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PRESENTACIÓN 


ROBERT ALEXY es, sin lugar a dudas, el más influyente teórico del derecho alemán 
de nuestro tiempo. Sus tres obras principales, es decir, su disertación de 1976: 
«Teoría de la argumentación jurídica», su escrito de habilitación de 1984: «Teoría 
de los derechos fundamentales», y su libro sobre la naturaleza del derecho de 
1992: «El concepto y la validez del derecho», impusieron un nuevo paradigma 
en estas tres grandes áreas del pensamiento filosófico-jurídico. Estas tres obras, 
у los más de тоо artículos científicos que las amplían, se han traducido a más 
` de зо idiomas y se han discutido a lo largo y ancho del mundo. Sus tesis han 
` cruzado fronteras y han permeado las tradiciones jurídicas del derecho conti- 
` nental y del CommonLaw en los cinco continentes. 
El libro que tengo el privilegio de presentar es una de tas mejores compila- 
ciones de escritos sobre la obra de ROBERT ALEXY. Su editor, GEORGE PAVLAXOS, 
. logra sistematizar algunos de los más relevantes desafios a las tesis de ALEXY, 
. en los tres ámbitos principales de su obra: la discusión sobre la naturaleza del 
- derecho, la teoría de los derechos fundamentales у la teoría Je la argumentación 
jurídica. Entre tales desafíos se destaca la polémica entre ALEXY y ЈоѕеРН Raz, 
quien es considerado como el filósofo del derecho más relevante del mundo 
anglosajón. El libro no сопПепе solo tos desafios al pensamiento de ALEXY, 
sino una respuesta sistemática y bien articulada del profesor de la Universidad 
Christian-A lbrechts de Kiel a sus críticos. To 
Sin duda alguna, la publicación de este libro en esta Serie de Teoria del 
Derecho constituye un hito de gran importancia. Ello es así por la relevancia 
de la obra де ALexY en Hispanoamérica y porque por primera vez se ponen а 
disposición del lector de lengua castellana estos estudios críticos y las réplicas 
del autor germano. En mi calidad de coordinador de la serie, agradezco a Ro- 
BERT ALEXY por el entusiasmo y el apoyo a esta publicación; а Ricaaro Hert 
“ya GEORGE PavLAKos, por autorizar la aparición de la versión en castellano 
de este libro, publicado de forma original en inglés, por la Hart Publishing en 
“Oxford. Asimismo, agradezco a JORGE PORTOCARRERO, discínulo de ALEXY, por 
la magnífica traducción de este texto, y 21 departamento de publicaciones de la 
- Universidad Externado de Colombia, en свресізі, a su director, ТОКОғ SÁNCH1Z, 
por el ingente trabajo editorial que hay detrás de estas páginas. Finalmente, 
“quisiera extender mi agradecimiento al Rector de la Universidad Externado 
"de Colombia, Juan CarLos HENAO, por su apoyo decidido с inquebrantable 21 
desarrollo de esta disciplina en nuestra Casa de Estudios. 
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DERECHO, DERECHOS Y DISCURSO 
LA FILOSOFÍA JURÍDICA DE ROBERT ALEXY 


La concepción de un sistema filosófico no es lo que normalmente se esperaría 
encontrar en la obra de un filósofo contemporáneo del derecho. Sin embargo, 
la obra de ROBERT ALEXY es una notable excepción a esta regla. Por más de 29 
años ROBERT ALEXY ha venido desarrollando, de manera excepcional, clara y 
consistente, una filosofia sistemática que abarca la mayor parte de las áreas de 
la filosofía del derecho. De inspiración kentiana, su trabajo combina admirable- 
mente el rigor de la filosofía analítica, con un repertorio de ideales humanistes 
que reflejan la tradición de las ciencias del espíritu (Geistesmissenschaflen), 
deviniendo en uno de los más difundidos e influyentes filósofos del derecho 
t < contemporáneo. 
"+ Este volumen ha sido diseñado en función a dos objetivos: el primero busca 
. reflejar la amplitud del sistema filosófico de ALEXY, así comoLos diversos estudios 
6 de teoría jurídica y filosofía en las últimas tres décadas, en lns cuales su obra ha 
. tenido impacto. El segundo objetivo se centra en facilitar un intercambio crítico 
` entre ALEXY y un grupo de especialista en la materia; con el fin de identificar 
nuevas áreas de investigación e infundir nuevos bríos a la teoría del discurso 
jurídico. Para alcanzar dichos objetivos 25 necesario que el intercambio de opi- 
niones, como el realizado aquí, refleje apropiadamente el carácter discursivo y 
crítico de la obra de ROBERT ALEXY. Este volumen está divido en cuatro paris; 
” cada una aborda un área específica de la contribución teórica de ALEXY. Una 
«sección final reúne sus respuestas сопс:ѕаѕ а los cuestionarmientos planteados. 
Al elaborar estas respuestas, ATLEXY ha buscado concentrarse en puntos y obje- 
ciones que apuntan a nuevos aspectos de la teoría del discurso o bien a futuros 
«desarrollos y aplicaciones de la misma. Por el rango y la profundidad de los 
«tópicos, el número de especialistas que vincula, así como por la originalidad de 
| as respuestas que en ella se encuentran, esta colección será seguramente una 
obra de referencia estándar para cualquiera que realice investigaciones en el 
«ámbito de la teoría del dereciro en general y de la teoría del discurso en particular. 


¿GEORGE PAVLAKOS 


PREFACIO 


Este volumen se originó en una mesa de trabajo dedicada a la discusión de la 
teoría del derecho, que se llevó a cabo el 11 y 12 de junio de 2004 en la Queen's 
University de Belfast, con el auspicio del Foro de Derecho y Filosofía. El 
evento fue el segundu en una serie de mesas de trabajo dedicadas a la filosofía 
analítica del derecho, las cuales reunieron artículos referidos a temas clave en 
dicha materia. La elección de los tópicos de este segundo volumen se realizó 
con el fin de arrojar luz sobre los estrechos lazos existentes entre las distintas 
escuelas de filosofía analítica del derecho más allá de las barreras territoriales. 
Precisamente a este respecto la obra de ROBERT ALEXY 25 quizás la mejor prueba 
de la ausencia de dichas barreras, lo que demuestra lo provechoso que puede 
resultar el diálogo entre las escuelas de filosofía analít:ca del derecho de lengua 
inglesa y las de habla no inglesa. 

Los ensayos que componen este volumen son cantribuciones originales; 
algunas de ellas fueron presentadas en la mesa de trabajo, y otras elaboradas 
especialmente para este volumen: Tanto la mesa de trabajo como е! libro no 
habrían sido posibles sin el generoso apoyo económico de la British Academy, 
la revista Social and Legal Studies, la Queen's Law School, la Manchester Law 
School у el Publications Fund of the Faculty of Social Sciences de la Queen's 
University. La mayor parte del trabajo de edición de este libro, así сото la 
redacción de mis contribuciones al mismo, fue realizado en el 2005 durante el 
tiempo en que fui miembro investigador del Alexarder von Humboldt en la 
Universidad de Kiel. A estas orgenizaciones guardo profunda gratitud. 

Tanto la mesa de trabajo como la subsecuente composición de este libro han 
sido intelectualmente muy estimulantes y gratificantes. Todos los parsicipantes 
de la mesa de trabajo han contribuido en la edición y e; formato de este volumen, 
así como con perspicaces обѕегуаіопех y comentarios que han probado ser de 
vital importancia para el resultado final. Sin embargo, un número de personas 
merece una mención еѕресіа!, ya que sin su ayuda este libro nunca hub:era visto 
la luz: EMMANUEL MELISSARIS fuc un espléndido co-organizador de ¡a mesa de 
trabajo en Belfast y uno de los consejeros más incisivos en la última etapa de 
la preparación de la colección d- artículos; BONNI! LITSCHEWSKI PAULSON y 
STaNnLEY L. PAULSON, con su característico estilo intelectual, han aportado una 
ayuda invaluable a la edición de este volumen, así como numerosas sugerencias 
а los autores, sin las cuales el producto final no hubiese sido tan rico; GERARD 
Conway ofreció una valiosa ayuda editorial concerniente a aigunos de los capi- 
tulos escritos por los investigadores de habla no inglesa; RICHARD HART, como 
siempre, proporcionó su continua ayuda y consejos a lo largo de la preparación 
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del libro; mi esposa, ESTELLE, ha significado una fuente inagotable de energía 
e inspiración durante todo el proyecto. Es, sin embargo, ROBERT ALExY quien 
ha infundido vida a esta colección de artículos, al invertir un enorme esfuerzo 
para sintetizar las distintas contribuciones en sus respuestas a las mismas. Su 
dedicación a la realización de este libro y su atención a los detalles durante los 
distintos estadios de preparación del mismo, no solamente ha significado una 
gran diferencia en el resultado final, sino que también ha sido para mí una de 
las experiencias intelectuales más gratificantes. 

Lamentablemente, a pesar de su enérgico compromiso con la conferencia 
en Belfast, ALEKSANDER PECZENIK falleció antes de completar su contribución. 
Su repentina muerte fue muy sentida por todos nosotros, amigos, colegas y 
antiguos alumnos. El vacío dejado por él, debido a sus trabajos pioneros en la 
teoría de la argumentación y su profundo conocimiento de la teoría del discurso, 
será difícil de llenar tanto en lo personal como en lo académico. Este libro está 


dedicado a él. 
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INTRODUCCION 


` Та concepción de un sistema filosófico no es lo que normalmente se esperaría 
encontrar en la obra de un filósofo contemporáneo del derecho. Sin embargo, 
Ла obra de ROBERT ALEXY es una notable excepción a esta regla. Por más de 29 
anos ROBERT ALEXY ha venido desarrollando, com excepcional claridad y con- Н 
“бізсепсіз, una filosofía sistemática que abarca la mayor parte de las áreas de la | Ў 
filosofía del derecho". De inspiración kantiana, su trabajo combina admirable- { 
mente el rigor de la filosofía analítica con un repertorio de ideales humanistas i 
„que reflejan la tradición de las ciencias del espíritu (Geisteswissenschaften), рог р 
Іс que se һа convertido en uno de los más difundidos e influyentes filósofos del 
_ derecho contemporáneo. : 
No sería una exageración afirmar que Ја publicación, en 1978, de la Teoría. 
* е la argumentación jurídica, primer libro de ALEXY, marco un giro decisivo en 
"la discusión teórica contemporánea en el ámbito del dere-ho. Al apartarse del 
debate entre positivistas y no positivistas, ALEXY sostiene que la naturaleza del 
И derecho puede entenderse mejor mediante la argumentación jurídica (o discur- 
. so). En ella, el concepto de argumentación racional funciona como concepto 
`, general, pues propicia un diálogo entre el positivismo analítico y las varizntes 
de la teoría del derecho natural. Para ALEXY, como positivista analítico, el de- 
recho es predominantemente un hecho social, pero basado en la estructura de 
la argumentación racional, 

En desarrollos posteriores, АтЕХҮ sostiene que el derecho se relaciona 
` esencialmente con otras formas de razonamiento ргасасс —moralidad y ética- 
'. debido а la estructura discursiva que es común a ellas. 

Esta concepción de la estructura racional subyacente, relativa a los dife- 
: rentes tipos de discurso práctico, no sigrifica que la argumenteción jurídica 
` deba renunciar al carácter institucional del derecho. Por еі contrario, esta sigue 


"от La estructura central de la obra de ALEXY gira en torno a tres monografías: R. Асехү, Theorie der 
juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als “'heorie der juristischen Be- 
grúndung, Suhrkamp, Frankfurt ат Main 1975, traducción al inglés de N. MacCormick y R. ADLER, 
A Theory of Legal Argumentation, Clarendon Press, Oxford 1980, [traducción al español de MANUEL 
ATIENZA e ISABEL ESPEJO, Teoría de la argumentación jurídica, 2.3 ed., Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, Madrid 2007]; R. Агғхү, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, Frankfurt am Main 

22 1985, traducción al inglés de J. Rwvers, 4 Theory af Constitutional Riglts, Oxford University Press, 
Oxford 2000, [traducción al español de Cartos BrexaL PULIDO, Teoría de los derechos fundamertales, 
2.2 ed., Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 2007); finalmente, R. ALExY, Begriff 
und Geltung des Rechts, Alber, Freiburg 1992, traducción al inglés de Р, LITSCHEWSKI PAULSON у 5. 
L. PAULSON, The Argument from Injustice: А Reply tn Legal Positivism, Clarendon Press, Oxford 2002, 
[traducción al español de Јокве М. SESA, El concepto y la validez del dere ho, Gedisa, Barcelona 1994]. 
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ligada a la estructura institucional de un determinado sistema jurídico. En con- 
secuencia, los resultados de la argumentación jurídica son correctos en función 
a un determinado marco institucional. Esto sugiere que el derecho debe ser ! 
entendido como un caso especial de un discurso práctico general que incluye а 
la moral y al discurso ético (la denominada “tesis del caso especial” de ALEXY). 

Asimismo, la estructura discursiva, común al derecho y a la moral, permite 
la interacción de estándares provenientes de ambos campos; dicha tesis es la 
más común entre los iusnaturalistas. Al contrario de la teoría iusnaturalista, la 
obra de ALEXY presenta un cambio decisivo: en lugar de concebir al derecho y 
a la moralidad como ámbitos independientes el uno del otro y que interactúan 
solo ocasionalmente, plantea la idea de una estructura racional subyacente que 
hace posible un entendimiento dinámico de las fronteras entre derecho y mo- 
ralidad. Lo que pertenece al ámbito jurídico y lo que pertenece a la moral no 
puede ser determinado mediante una mera apelación a hechos institucionales, 
sino mediante un discurso racional. En este sentido, la legalidad surge como 
Қ un concepto que necesita justificación, la cual parte solo parcialmente de los 
hechos institucionales del sistema jurídico, y exige además tomar en conside- 
ración argumentos sustantivos de carácter moral. 
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OBJETIVOS Y ESTRUCTURA DEL LIBRO | 


Este volumen ha sido diseñado en función de dos objetivos: el primero busca 
reflejar la amplitud del sistema filosófico de ALEXY, así como los diversos estudios 
en teoría jurídica y filosofia de las últimas tres décadas, en los cuales su obra һа 
tenido impacto; el segundo objetivo se centra en facilitar un intercambio crítico 
entre ALEXY y un grupo de especialistas en la materia, con el fin de identificar 
nuevas áreas de investigación e infundir nuevos bríos a la teoría del discurso 
jurídico. Para alcanzar dichos objetivos, es necesario que un intercambio de 
opiniones, como el realizado aquí, refleje de manera apropiada el carácter dis- 
cursivo y crítico de la obra de ROBERT ALEXY. 

Este volumen está dividido en cuatro partes y cada una de ellas aborda un 
área específica de la contribución teórica de ALEXY. Una sección final reúne 
sus respuestas concisas a los cuestionamientos planteados. Al elaborar estas 
respuestas, ALEXY ha buscado concentrarse en puntos y objeciones que apun- 
tan a nuevos aspectos de la teoría del discurso o hacia futuros desarrollos y 
aplicaciones de la misma. 
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Introducción 


UN DEBATE tN TORNÓ AL POSITIVISMO JURÍDICO 


La primera parte de este volumen no había sido prevista originalmente. ї лево 
de una lectura inicial del trabajo de JosevH Raz, “El argumento de la justicia, 0 
cómo no replicar al positivismo jurídico”?, parecia que diclo trabaio se adecuaba 
a lo que es ahora la segunda parte de este volumen, donde el mismo hubiera 
tenido su lugar junto a otros ensayos referidos a temas sobre el derecho y la 
moral. Sin embargo, cuando Ковект АХУ estuvo preparando la respuesta а 
este articulo, se hizo claro que el trabajo de Raz era demasiado completo como 


`. para merecer una respuesta corta. ¡Este fue un caso claro de audaz intervención 


editoria]! Luego de evaluar el asunto por un tiempo, y a la luz de algunos valiosos 
consejos de STANLEY L. PAULSON y Honnie LITSCHEWSK1 PAULSON, decidi que 
sería apropiado solicitar a ROBERT Аз ХҮ que elaborara una respuesta exhaus- 
tiva, la cual sería incluida en una sección aparte junto cun el trabajo de JOSEPH 
Raz. Los dos trabajos, tomadc.; en conjunto, se refieren a numerosos asuntos 
clave respecto a la naturaleza y el ertad actual de la flosofía del derecho, у 
ofrecen respuestas que influirán sin ‘ираг а dudas en la “orma en que nosotros 


tratamos dichos asuntos. 


El resultado fue un debate de ideas que ahora representa un hito еп el -Jebate 
filosófico contemporáneo. Además, esta discusión reproduce, en retrospectiva, 
el debate entre Raz y ALEXY que había sido programado con motivo de la rea- 
lización del Congreso Mundial de la тур. del año 2005 en Granada, y que fue 
cancelado debido a problemas de salud de JosEPH Raz. 

Aunque los dos trabajos se ауосал a puntos concretos del libro de Ат хү El 
concepto y la validez del derecho, el alcance del intercambio de ideas trasciende 
su contenido, pues aborda aspectos centrales del debate contemporáneo en la 
teoría del derecho. А continuación pasaré a exponer los aspectos más impor- 
tantes de dicho intercambio. 

La importancia de las definiciones y, más generalmente, del análisis concep- 


* tual en la filosofía del derecho es soractida a prueba en la ejemplificaciór: de la 


definición del concepto positivista dei devecho. /озЕрн Raz3 se muestra escéptico 
ante dichas definiciones debido al error que ellas manifiestan al intentar vaptar 
las sutilezas del pensamiento positivista. 


2 J. Raz, “The Argument from Justice, or How not t» Reply to Legal Posi.ivism”, en este volumen. (п del 
tad.) Raz hace alusión con “The Argument of Irjustice, or How not to Reply to Legal Роѕї.ічіѕт” al 
libro de ALEXY The Argument from Injustice: 4 Reply to Legal Positivisn:, cuyo título original cr: alemán 
es: Begriff und Geltung des Rechts, traducido al español como £l concepto y la validez del derecho. 

3 Raz, arriba, (nt. 2). 
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El principal argumento de Raz consiste en que el contenido de la tesis de 
la separación, la cual es destacada por ALEXY como principal característica 
del positivismo, no puede ser entendido adecuadamente como una conexión 
conceptualmente necesaria entre el derecho y la moralidad, o su negación, ya 
que entre ellos existe un gran número de tipos de conexiones conceptuales a 
las cuales el positivismo puede ser adecuadamente adscrito. En sentido opues- 
to, ALEXY* defiende la importancia de las definiciones al afirmar que, a partir 
de la línea kantiana, las definiciones generan un sistema dentro del cual las 
distintas propiedades esenciales del definiendum se encuentran en armonía. 
Además, ALEXY sostiene que las conexiones conceptuales entre derecho y mo- 
ralidad abarcan un aspecto global que también atañe al positivismo. А pesar de 
la complejidad de este intercambio de ideas, el lector encontrará una plétora 
de argumentos estimulantes en torno a la cuestión del significado del análisis 

t conceptual en la teoría del derecho en general y con respecto a la tesis de la 
Ё separación en particular. 
f ¿Qué rol, si lo hay, desempeña la distinción entre observador y participante 
en el concepto de derecho? Ambos autores abordan esta cuestión argumentan- 
do que tal distinción sería relevante para explicar la naturaleza del derecho, 
únicamente si fuese posible demostrar que puede caracterizar diferentes con- 
ceptos de derecho. En este sentido, el concepto de derecho correspondiente al 
punto de vista del participante, incluiría elementos —presuntamente de carácter 
E moral- ausentes еп el concepto de derecho que corresponde al punto de vista 
del observador. No están de acuerdo ambos autores sobre si el observador y el 
participante pueden compartir en realidad distintos conceptos, así como sobre 
qué tipo de contenido corresponde a dicha distinción ¿Están conectadas las ex- 
presiones jurídicas necesariamente con la pretensión de corrección o de justicia? 
Raz5 piensa que esto es casi tan trivial como decir que toda acción intencional 
pretende su propia significación. Además, destaca que la corrección, concebida 
de esta manera, podría estar únicamente referida a los propósitos y valoraciones 
subjetivas del agente, por lo que incluso un grupo de bandidos podría elevar 
una pretensión de corrección mediante de la emisión de una orden. Por el con- 
trario, ALEXY alega que existe una dimensión objetiva ligada a la pretensión de 
corrección, que exige hacer referencia a criterios intersubjetivos de corrección. 
Si asumimos que dicha afirmación sea cierta, ¿podría esto constituir una forma 
de ilustrar la distinción propuesta por Harr entre derecho y órdenes basadas 


4 К.Аһкху, “Una Respuesta a Joseph Raz”, en este volumen. е 
5 Raz, arriba (nt. 2). 
6  ALExy, arriba (nt. 4). 
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t en amenazas? Más generalmente, ¿sería posible extender esta conclusión :nás 

allá del derecho y llevarla а los dominios Се la acción intencional? 
Н El siguiente punto se refiere al problema de la injusticia extrema: сег. qué 
| momento un precepto leg! deja de ses derecho? Аһ ЕХу, basándose en la eno- 
| minada “Fórmula de Radbruch”, sostiene en su libro El concepto y la valdez 
| - del derecho”, que el derecho ехітетайа пепіе injusto pierde su carácter juridico 
| рог razones internas al sistema. ÁLEX Y concluye por tanto que el concepto de 
| derecho incorpora elementos dr la mora:. Raz sostiene que el hecho di que 
los jueces rechacen a menudo preceptos manifiestamente injustos en función 
| á razones jurídicas, no significa necesariamente que el concepto de derecho 
- contenga elementos morales; tal fin puede ser alcanzado también a partir de 
“ razones que son, en conjunto, compatibles con el роѕі:іуіѕто". Para cue la 
pretensión de corrección tenga las implicaciones morales que ALEXY ider:tifica 
en ella, continúa Raz, se debería sostener que el derecho. en todos los sistemas 
jurídicos, concede necesariamente al juez la competencia de poder rechazar las 
leyes que adolezcan de defectos morales. Esto, a su vez, requeriría un argumento 
` todavía más contundente von el fin de: justificar que el derecho necesariamente 

eleva una pretensión de corrección m.oral. 

Sin embargo, como Raz роге de manifiesto; lo máxirao que se puede exigir 
al derecho es que eleve una pretensión de autoridad legítima. А pesar de que 
esta última es una preiensión de naturaleza moral, la misma se encuentra lejos 

* . deser una pretensión de corrección moral. Además, los operadores del derecho 
` quizás sean muy concientes tanto de que las reglas que aplican son moralmente 

` _ equivocadas, así como de que dichas reglas son moralmente vinculantes рага 
* ellos y para quienes están sujetos a ellas?. Por consiguiente, los argumentos 
«arriba señalados no son suficientes para que un operador del derecho reshace 
un precepto legal en función a sn incorrección moral (incluso en un caso ex- 
tremo). Para tal fin, el operador jurídico debe determinar si el precepto legal 

5 ha cesado de pretender autoridad legítima. Y debido л que la pretensión de 
autoridad legítima, por lo menos desde el punto de vista de Raz, es una propie- 
dad necesaria de la legalidad, esto parece ser imposible Las actitudes propias 

de los jueces son prusba de ello: incluso cuando piensan que un precepto es 
extremadamente injusto, difíctimente pensarán que el derecho les autoriza. а 
rechazarlo. ALEXY sostiene, por el contrario, que la pretensión de соггессібп, 

la cual es elevada necesariamente por el derecho, se refiere al carácter Cual del 


ALEXY, The Argument from Injustice, arriba (nt. та. 
Raz, arriba (nt. 2). 
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derecho: el derecho es al mismo tiempo autoritativo e ideal. A cada una de estas 
dos dimensiones corresponde un valor distinto: seguridad jurídica en el caso de 
la dimensión autoritativa, justicia en el caso de la dimensión ideal. Ahora bien, 
ALEXY sostiene que, si el valor de la seguridad jurídica prevalece la mayoría de 
las veces, esto se debe a razones de naturaleza moral (pues la seguridad jurídica 
es en sí misma un valor). Por consiguiente, se podría deducir que, cuando las 
razones morales superen a la seguridad jurídica subyacente, se debe recono- 
cer entonces que la justicia tiene prioridad sobre la seguridad jurídica. Por lo 
tanto, la cuestión de determinar si la justicia tiene prioridad sobre la seguridad 
jurídica solamente puede ser resuelta apelando a razones morales. Esto bastaría 
para demostrar que la pretensión elevada por el derecho es una pretensión de 
corrección moral. Por último, el debate gira en torno a la idea de la incorpo- 
ración de normas no jurídicas por el derecho: ¿en qué momento tiene lugar la 
incorporación de normas morales al sistema jurídico? ¿Se lleva a cabo, por así 
decirlo, muy tarde, luego de que el sistema jurídico ha sido constituido como 
un orden normativo positivo, con reglas jurídicas propias que reglamentan las 
condiciones de incorporación (Raz)? ¿O acaso la incorporación llega, por así 
decirlo, muy temprano, es decir, antes de y con el fin de constituir el sistema 
jurídico, con el resultado de que la moralidad esté incorporada desde antes en 
un orden jurídico positivo constituido (ALEXY)? 


DERECHO Y MORALIDAD 


Los ensayos de la segunda parte se refieren a aspectos más especificos del 
concepto de derecho y a la relación entre el derecho y la moralidad. ALEXY se 
refiere a ambos puntos extensamente en su monografía El concepto y la validez 
del derecho"", Los capitulos de esta sección apuntan a resolver cuestiones tales 
como: determinar si el derecho es un caso especial de moralidad, si necesa- 
riamente eleva una pretensión de corrección moral y si existen en el derecho 
respuestas objetivas posibles. 

Меп, MacCormick" desentraña las ocultas implicaciones detrás de la 
expresión “el derecho eleva una pretensión de corrección”, esgrimiendo una 
interpretación muy original sobre la relación entre el derecho y la justicia o 
la moralidad, dicha interpretación también es presentada en su reciente libro 


то ÁLEXY, arriba (nt. 1). 
іт № MacCorxmick, “El porqué el derecho no formula pretensiones”, en este volumen. 
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Instituciones del derecho". La idea central de su argumento consiste en que la 
conexión entre el derecho y ¡as pretensiones de justicia, puede desar1o!larse en 
mayor medida si dejamos de confundir el aspecto real v institucional del derecho 
con su aspecto ideal, el cual debe de ser atribuido a la p-áctica de aquello: agentes 
individuales o colectivos que “usan” el derecko. El argumento se desenvuelve 
de la siguiente manera: огітего MACCORMICK afirma que el derecho como tal 
es incapaz de elcvar cualquier tipe de pretensión. En los órdenes institucionales 
normativos, los estados de cosas son incapaces de plantear cualquier tipo de 
pretensión. Luego sostiene que solamente los legisladores, jueces y personas 
jurídicas pueden plantear pretensiones dentro de un orden jurídico institucio- 
nal. El autor hace uso de la teoría de los actos del hatla de Austin y Suirle para 
mostrar que el significado de las expresiones jurídicas no puede ser garantizado 
a menos que se haga referencia а normas que velen por el adecuado uso de los 
actos de habla jurídicos. 

La referencia a dichas normas pone de manifiesto la dimensión ideal del 
derecho, es decir, su necesaria afinidad con las ideas lel bien común, la justicia 
y la moralidad. Por consiguiente, solo por medio de la aplicación y la inter- 
pretación del derecho nus damcs cuenta de su compromiso con 125 ideales 
de justicia y moralidad. Contrariamente, cualquier expresión en ei sentido 
de que el derecho eleve una pretensión de corrección moral es una metáfora 
perjudicial que conlleva, sin duda, a una confusión que despoia al derecho de 
su dimensión crítica: al afirmar que el derecho eleva pretensiones, confun- 
dimos su aspecto real e ideal, lo que nos lleva a pensar que el дегесһо aspira 
a reemplazar o sustituir a la moralidad. Lejos de ser cierta, esta afirmación 
debe de ser eliminada de la teoría jurídica debido a que implica una peligrosa 
distorsión del hecho de que el desacuerdo moral o práctico es persistente en las 
prácticas jurídicas. En conclusión, MACCORMICK parece estar más de acuerdo 
con la interpretación de ALExY de que el derecha eleva una pretensión de 
corrección, que con la de Raz". 

STEFANO BERTEA presenta en su artículo un postulado. no positivista de 
la seguridad jurídica, concepto que cs asumido más que cualquier otro por los 
defensores del positivismo jurídico para debilitar las explicaciones no positi- 
vistas del derecho. El artículo comienza con una evaluación de la importancia 


12 №. MacCormtk, Institutions of Law, Oxford University Press, Oxford 2007, [traducción al español 
de FERNANDO ÅTRIA y SAMUEL TscuorsE, Instituciones del derecho, Marcial Pons, Madrid 2081]. 

13 MacCormick formula explícitamente өш tesis para poder incluir al punto Je vista de R 17 de que el 
derecho eleva una pretensión песеѕагіг de autoridad legitima, la cual МАССовмиск considera como 
cercana a la pretensión ае corrección рате: да por ALEXY. 

14 5. BrrTEA, “De cómo е: no positivismo puede albergar a la seguridad jurídica”, en este volumen. 
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de la seguridad jurídica y su conflicto potencial con los valores de la justicia, 
que es el otro valor fundamental consagrado en los sistemas jurídicos. Este 
aspecto del derecho -seguridad jurídica y justicia, ambos valores fundamen- 
tales en el derecho que a menudo colisionan el uno con el otro— ha sido fuente 
- de serios problemas teóricos, por obvias razones. Tanto la seguridad jurídica 
: como la justicia tienen un estatus fundamental. Por lo tanto, cualquier teoría 
global del derecho requiere entenderlos, incluso a pesar de que la relación 
entre ambos sea conflictiva. A continuación Bertea analiza si el no positivismo 
puede alojar debidamente a la seguridad jurídica y por tanto comprobarse 
como una genuina teoría general del derecho. Allí examina la versión de no 
positivismo planteada por ROBERT ALEXY, con el objetivo de determinar si esta 
puede explicar la pretensión de certeza elevada por el derecho. El argumento 
se desarrolla con la presentación de las tesis de ALEXY en torno a la naturaleza 
del derecho y a la seguridad jurídica. La reconstrucción está dirigida a expli- 
car la estrategia que ALEXY adopta respecto de la relación entre el derecho y 
la seguridad jurídica, en la que demuestra cómo el hecho de tener en cuenta 
a la seguridad jurídica contribuye de manera importante a formar su propio 
no positivismo. BERTEA plantea a continuación una generalización de dicho 
argumento, y va más lejos que ALEXY al mostrar cómo el no positivismo podría 
también explicar adecuadamente a la seguridad jurídica. Esto muestra además, 
entre otras cosas, que el no positivismo puede aspirar legítimamente a ser una 
А teoría integral del derecho. 

: El artículo de GrorGE PavLaKos'5 yuxtapone dos de las teorías cognitivas 
l contemporáneas más influyentes en la filosofia del derecho: el interpretativismo 
de Комаг/» DWORKIN y la teoría del discurso juridico de ROBERT ALEXY. А pesar 
del hecho de que ambos pensadores apuntan hacia la posibilidad de la existen- 
cia de respuestas correctas en el derecho, sus respectivos postulados parten de 
premisas que son, prima facie, difíciles de conciliar. Podría parecer que la idea 
de una única respuesta correcta es solo una ilusión, dado que las respuestas i 
objetivas no pueden ser alcanzadas aceptando ideas conflictivas de objetividad. 
En la primera parte del artículo, PavLakos considera las condiciones de objeti- 
vidad еп la teoría de Dworkin e identifica una serie de dificultades que causan 
un dilema insalvable. El dilema surge de dos interpretaciones alternativas de la 
“teoría interpretativa”, que son rechazadas luego de ciertas consideraciones: 0 
bien el contenido de la teoría interpretativa está determinada por su práctica 
en la comunidad jurídica, o bien por alguna esencia especial que es intrínseca 


, 
y 
$. 


15 G.PavLakos, “Dos conceptos de objetividad”, en este volumen. 
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al fenómeno jurídico. La primera interpretación parece ser incompatib:c con 
la crítica que hace DWORKIN al positivismo Hartiano; en cambio, para poder 
trabajar con la segunda irterpretación, se tiene que asumir que los conceptos 
jurídicos son indicadores rígidos antes que ciertas (misteriosas) esencias jurí- 
dicas. Este es entonces el dilem: que las dos interpretaciones ocasionan: о bien 
la objetividad desaparuce (práctica comunal), o bien emerge en una forma tan 
fuerte que se muestra como inalcanzable (esencialismo jurídico). En la segunda 
parte del artículo se aborda el postulado de ALEXY sobre la objetividad а! rela- 
cionarlo con el citado dilema. La teoría de! discurso juridico es reconstruida con 
la intención de ilustrar la profunda estructura de la argumentación (“gramática 
discursiva”). 

La gramática discursiva es entonces presentada como un elemento que 
sustenta la práctica legal y especifica los criterios que ayudan a determinar la 
validez de las proposiciones normativas --рего sin sucunibir en el dilema antes 
propuesto. El artículo concluye que la aparente incompatibilidad entre el pos- 
tulado interpretativista de la objetividad y el ofrecido por la teoría del discurso 


+ jurídico, puede ser salvada mediante la sustitución de la poco esclarecedora idea 


de una teoría substantiva de Әугоккіх por la idea filosóficamente más elaborada 
de la gramática discursiva de А: ЕХҮ. 

PHILIPPOS V ASSILOVANNIS*? apunta en su capítulo a revisar la tesis de ALEXY 
según la cual el discurso jurídico es un caso especial се! discurso moral. Él 
sostiene que la transición de un discurso moral a uno jurídico no solamente es 
posible, sino que además, es necesaria por razones de naturaleza moral. E! autor 
afirma que en la medida que ALEXY se base en una versión procedimental de la 


- ética discursiva, similar a la de [оксім HABERMAS, expone su teoría a la obje- 


«ción de que ella reproduce la distinción positivista entr derecho y moralidad 
o, en todo caso, a la objeción de que el derecho posee опа moralidad interna, 
incompatible con cualquier обо subsistama jurídico. En conclusión, ej autor 
advierte que una ética procedimental Је! discurso, además de ser calificada como 
kantiana en un sentido deseado, corre el riesgo de ser calificada como kantiana 
en un sinnúmero de sentidos по descados: en primer lugar respecto al rechazo 
de Kant -más bien hebbesiano en espíritu- al derecho a la desobediencia civil; 
y, en segundo lugar, respecto al planteamiento de KANT en el sentido de que es 
conceptualmente imposible que un soberano cometa una injusticia. 


16 P VASSILYANNIS, “Etica discursiva, positivisn:o juridico y el derecho”, en este volumun. 
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DERECHOS FUNDAMENTALES 


La segunda parte del libro está dedicada a los argumentos planteados por ÁLEXY 
en su obra Teoría de los derechos fundamentales'?. Algunas de las cuestiones 
abordadas por los autores versan sobre: si la idez de 105 derechos fundamenta- 
les como mandatos de optimización puede captar los requerimientos morales 
usualmente expresados en el lenguaje de la teoría clásica liberal; cuáles son la 
ventajas de un postulado estructural de moralidad política para la jurisdicción; 
si la teoría del discurso jurídico puede garantizar una fundamentación imparcial 
de los derechos fundamentales; y, finalmente, si una fundamentación absoluta 
de los derechos fundamentales es compatible con una teoría procedimental de 
la fundamentación. 

MarrHias Комм! aborda en su artículo la cuestión de si es plausible 
afirmar que la moralidad política liberal manifiesta una estructura de optimi- 
zación del tipo sugerido por la conjunción entre los principios y el análisis de 
proporcionalidad, tal y como es defendido por ALEXY en su Teoría de los dere- 
chos fundamentales". Para abordar dicha cuestión, el autor examina tres ideas 
distintas asociadas con la prioridad de los derechos fundamentales dentro de 
la tradición política liberal y evalúa las consecuencias que estas tendrían en 
la estructura de los derechos fundamentales. La primera idea se refiere a la 
prioridad de los derechos fundamentales sobre los bienes colectivos o el interés 
general (la dimensión “anticolectivista” del liberalismo político). Esta idea se 
expresa fácilmente dentro de la estructura de los derechos como mandatos de 
optimización, mientras que los postulados estructurales que se le oponen son 
menos exitosos. La segunda idea se refiere a la prioridad de los derechos fun- 
damentales sobre las imposiciones de ideales perfeccionistas, ya sean religiosos 
o seculares (la dimensión “antiperfeccionista” del liberalismo político). Esta 
idea también puede ser expresada dentro de la estructura de la optimización 
sugerida por ALEXY, pero dicha estructura necesita ser complementada con la 
idea de razones excluidas. En la medida que los postulados perfeccionistas sean 
considerados por fuera de los fines orientados a establecer una justicia política, 
sus argumentos quedarán categóricamente excluidos como razones que justi- 
fican afectaciones a la libertad — ellos no son ponderados con estos. Con esa 
cualificación, sin embargo, la estructura permanece intacta. 


17 ALEXY, arriba (nt. т). е 


18 М. Kumar, “Liberalismo político y la estructura de los derechos fundamentales”, еп este volumen. 
19 ALEXY, arriba (nt. 1). 
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La tercera idea se refiere a las fuertes restricciones para e! uso de una persona 
como medio para facilitar algún fin deseable sin el consentimiento de la misraa 
(la dimensión “anticonsecuencialista” с deontológica del liberalismo político). 
El artículo concluye que “no existe una estructura moral única” que exprese 
adecuadamente la estructura subyacente о la gama de pretensiones morales 
individuales que son convencionalmente expresadas usando el lenguaje de ios 
derechos fundamentales. Por el contrario, es posible distinguir “tres estructuras 
distintas”. Sin embargo, la concepción de ALEXY respecto de que los derechos 
fundamentales son mandatos de optimización, es un modelo útil para expresar 
la estructura moral reflejada por 1а mayoría de los casos sobre derechos funda- 
. mentales en las democracias liberales. 

En el epílogo a la Teoría de los derechos fundamentales y en artículos subse- 
“cuentes, ALEXY demuestra que la doctrina de la proporcionalidad es compati- 

ble con dos tipos de discrecionalidad, concretamente con la discrecionalidad 
estructural y la discrecionalidad episténica. En respuesta a este punto de 
vista, JULIAN RIVERS se propone dos metas en su саришо%9, En primer lugar, 
«intenta establecer la existencia de cuatro tipos básicos de discrecionalidad que 
estarían implícitos en la doctrina de la proporcionalidad. Estos son deromi- 
nados: discrecionalidad para la elección de directrices políticas, la cual es un 
tipo de discrecionalidad estructural basada en la interrelación entre los tests 
de necesidad у de ponderación. En segudo lugar, discrecionalidad cultural, la 
cual es un tipo de discrecionalidad estructural basada en ¿esacuerdos en torno a 
` valores relativamente abstractos de los bienes constitucionales, Tercero, escalar, 
* que es una discrecionalidad mixta que combina la discrecionalidad estructural 
y la epistémica, dicha discrecionalidad escalar se basa en la relativa bastedad 
o refinamiento de las clasificaciones valorativas. Finalmente, la discreciona- 
‚ lidad empírica o evidencial, la cual es un tipo de discrecionalidad epistémica 
relacionada con el procedimientu mediante el cual la información empírica es 
- determinada у el grado de certeza con «1 cual las creencias asociadas pueden 
ser mantenidas, Si bien Rivers plantea algunas modificaciones a la teoría de 
ALEXY, su postulado permanece muy cercano a esta. La segunda meta del autor 
consiste en demostrar que, si bien la existencia de la discrecionalidad es un 
- aspecto posible de la doctrina de la proporcionalidad, su alcance está determi- 
nado por la competencia de diferentes instituciones políticas. La teoría como 
tal está abierta a una variedad de posibles ámbitos de discrecionalidad. А la luz 
de las dos características iípicas de los acuerdos jurídicos para ја protección 


20 J. Rivers, “Proporcionalidad, discrecionalidad y la segunda ley de ponderación”, en este vojumen. 
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de los derechos fundamentales, así como para las discusiones jurídicas sobre 
discrecionalidad y las distintas normas de control a nivel del derecho interna- 
cional, europeo y nacional, la teoría busca identificar los factores principales 
que afectan al alcance de la discrecionalidad concedida a los legisladores y a los 
órganos ejecutivos vis-a-vis a la proporcionalidad, bajo un régimen de control 
constitucional. Por consiguiente, Rivers busca aplicar la teoría de ALEXY a los 
problemas de razonamiento judicial, así como aclarar un ámbito importante de 
confusiones en la ciencia jurídica contemporánea. 

JAN-REINARD SIECKMANN se ocupa del argumento de la pretensión de co- 
rrección en la teoría de ALEXY, conjuntamente con su uso en la fundamentación 
discursiva de los derechos humanos?”. Su análisis está dirigido a dos problemas 
fundamentales; primero, lo inadecuado que resulta para la teoría discursiva de 
la fundamentación, una semántica que se restrinja a aserciones y proposiciones; 
y, segundo, la necesidad de distinguir entre la fundamentación racional basada 
en el interés personal de los individuos a largo plazo y la fundamentación moral 
de los derechos humanos. En un sentido contrario, SIECKMANN sostiene que 
un postulado más adecuado de la pretensión de corrección necesaria, es posi- 
ble dentro de un modelo de principios, el cual los conciba como argumentos 
normativos cuyas conclusiones tengan el estatus de pretensiones normativas 
que deberán ser ponderadas unas con otras. Este modelo sirve de base para la 
fundamentación de las normas y, en particular, de los derechos humanos. 

Es posible que las inconsistencias entre los principios jurídicos existan con 
anterioridad a su aplicación en casos particulares y quizá continúen existiendo 
después. Las inconsistencias son eliminadas mediante decisiones particulares. 
El caso es el mismo para los derechos fundamentales —tanto para los derechos 
humanos como para los derechos fundamentales garantizados por las constitu- 
ciones. ALEXY considera que necesitamos especificar reglas pragmáticas para la 
discusión racional, las cuales gobiernan el procedimiento de fundamentación, 
aunque estas por sí solas no llegan a determinar ningún resultado??. 

JONATHAN GORMAN3 aborda esta cuestión еп su capítulo al analizar еп de- 
talle el contraste entre el desacuerdo moral interpersonal y la confusión moral 
interpersonal, al mostrar que sus estructuras no son análogas. El desacuerdo 
interpersonal plantea el problema moral de la tolerancia, pero la confusión 
moral no. La esencia del desacuerdo radica en la mera contingencia que causa 


21 Ј.-К. бікскмахх, “Derechos humanos y la pretensión de corrección еп la teoría de ROBERT ALEXY”, 
en este volumen. е 

22 СЕ. ALEXY, -4 Theory of Legal Argumentation, arriba (nt. т). 

23 J. GORMAN, “Justificación tripersonal”, en este volumen. 
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el hecho de que otra persona no comparta una opinión. La tolerancia como 
"concepto tiene una fundamentación tripersonal incorporada en ella, y una es- 
гресійсасібл referida a que la aplicabilidad се! concepto recuiere mínimamente 
tres códigos separados: el código de una de las partes, el código opuesto de la 
otra, y el necesariamente distinto código del juez. Las decisiones judiciales son 
un caso especial del discurso justificador tripersonal. Este discurso requiere 
una serie de concentos tales como la tolerancia los cuales son apropiados para 


dicho tipo de discurso. Por el contrario, los códigos de las partes en disputa по. 


Е pueden usar apropiadamente tales conceptos. Con base еп lo expuesto, GORMAN 
_ concluye que las condiciones planieadas por ALEXY para el discurso en general, 
"Jas cuales son típicamente bipersonales, no bastan para nuestro entendimiento 

` respecto de este punto. 


DISCURSO Y ARGUMENTACIÓN 


“La tercera parte del libro se refiere a la cuestión de la racionalidad en el discurso 
- jurídico tomando el primer libro de ALEXY, Teoría de la argumentación juridica, 
como punto de referencia?4, Los temas discutidos en esta parte se refieren а 
la naturaleza y а los límites de la racionalidad jurídica; las condiciones episté- 
micas para el conocimiento jurídico; la naturaleza de la corrección discursiva 
como ideal regulativo; las diferencias entre una concepción teleológica y una 
.deontológica del razonamiento jurídico; la relación entre enunciados погта- 
tivos injustos y contradictorios; la compatibilidad de una teoría del discurso 


como teoría de la validez de las proposiciones normativas, con su rol сото ` 


teoría social de las prácticas de comunicación; y, finalmente, los problemas en 
la teoría de la argumentación jurídica que se vinculan a la formalización de la 
ponderación de los principios. қ 
En su contribución, МАЕУЕ Соок 25 hace un balance del transfondo filosófi- 
co de la teoría del discurso con la intención de sostener que ni las concepciones 
* de validez jurídica de HABERMAS ni las de ALFXY cumplen con los requerimientos 
de la teoría del discurso. La tesis de que el derecho está abierto al criticismo, 
ho solo desde el exterior sino también desde dentro del propio sistema jurí- 
* dico, es central рага las teorías del discurso jurídico огориев(ав por ÁJ.EXY 
y Навекмав. En este sentido, ellos se distancian de un positivismo jurídico. 
Ambos autores discrepan, sin embargo, еп torno a cómo debería ser entendido 
` el componente que trasciende el contexto de la pretensión de corrección del 


24 Сі. ALEXY, arriba (nt. 1). 
25 M. Cooke, “La pretensión de corrección de: derecho”, en este volumen. 
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derecho. ALEXY asimila la corrección jurídica (en el sentido que trasciende el 
contexto) a la corrección de las normas morales. HABERMAS rechaza esta pro- 
puesta por representar una “moralización” de la validez jurídica; y en cambio 
conecta la corrección jurídica con la unidad substancial de la razón práctica en 
el proceso democrático de creación normativa. COOKE sostiene que el resultado 
es una interpretación contextualista de la pretensión de corrección del derecho 
que está en contradicción con la orientación antipositivista de la teoría jurídica 
de Навекмав. Por el contrario, COOKE apela a un enfoque que no asimila la 
validez jurídica a la validez moral (ALEXY), pero que tampoco reduce la fuerza 
que trasciende el contexto de las pretensiones juridicas de validez (HABERMAS). 
Para este fin, COOKE propone un modelo de razonamiento práctico en el cual las 
decisiones jurídicas no pretenden validez moral ni aceptabilidad general en un 
determinado orden democrático, pero que en lugar de ello buscan racionalidad 
práctica: corrección en un sentido que trasciende el contexto que represente 
una compleja interacción de elementos morales, éticos y pragmáticos. 
GIOVANNI SARTOR aborda en su contribución”? dos ideas que desempeñan 
un rol fundamental en el pensamiento de ROBERT ALEXY: la idea del diálogo y 
la idea del razonamiento teleológico, con el objetivo de plantear un conflicto 
filosófico y proveer una conciliación pragmática entre ellas. Argumenta en 
primer lugar que los diálogos (y en particular los diálogos ideales) no sirven 
para fundamentar el razonamiento práctico, por lo que debemos elegir si nos 
comprometemos en un diálogo y en cómo estructurar nuestros diálogos de 
acuerdo con el razonamiento práctico, así como, particularmente de acuerdo con 
el razonamiento teleológico. Sin embargo, existen importantes consideraciones 
teleológicas que subyacen a la práctica de los procedimientos dialécticos, y, en 


"particular, los tipos de procedimientos que han sido presentados y defendidos 


por ALEXY en su teoría del razonamiento jurídico. ) 


Giorgio BONGIOVANNI, Амтомо ROTOLO y CorraDo RovERSI”? intentan . 


poner en claro las condiciones que subyacen a la pretensión de corrección, 
haciendo explícita la interacción entre las dimensiones semántica y pragmática 
de las normas. En la teoría Alexyana del discurso práctico, la pretensión de co- 
rrección es necesariamente formulada en todos los actos de habla normativos en 
tanto puedan ser fundamentados. Si el agente x expresa una norma М, x debe 
de estar preparado para justificar М en el contexto del discurso práctico. El 
rechazo de esta tesis implica el rechazo de la posibilidad de argumentar y por 


26 G. Sarror, “Un enfoque teleológico de los diálogos jurídicos”, en este volumen. Ф 
27 Cfr. G. BONGIOVANNI y otros, “La pretensión de corrección e inferencialismo: reconsideración de la 
teoría de ALEXY sobre la razón práctica”, en este volumen. 
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ende del sentido de expresar 12 погтаа М. Para realizar esta tarea, los autores 
desarrollan una semántica inferencial usando el marco establecido por ROBERT 
BRANDOM en su libro Hacerlo explicito. En este contexto, se muestra que el con- 
tenido semántico de las аѕегсіспеѕ prácticas depende del rol que ellas juegan 
como premisas o conclusiones en la argumentación, y esto es definido por su 
corrección inferencial. De ahí que expresar una norma N signifique asumir la 
idoneidad de las condiciones discursivas de М. Por lo tanto, la pretensión de 
corrección equivale, entre otras cosas, a una pretensión de contenido ргоровісіо- 
nal. Es más, la noción de auto-contradicciones normativas —de gran importancia 
para la fundamentación de la pretensión de corrección- puede ser explicada en 
términos de diferentes grados de irrelevancia semántica. 
En su capítulo”, CARSTEN HEMEMANN pone de manifiesto una potencial 
` contradicción oculta en las teorías discursivas de HABERMAS y ALEXY. Por un 
lado, la teoría del discurso es, de acuerdu con HABERMAS, el legítimo sucesor de 
la filosofía primera o primigenia (prima philosophia) y, como tal, una teoria de 
la validez objetiva en sentido estricto. Por otro lado, esta es ante todo una teoría 
sociológica de las prácticas comunicativas que tiene como objetivo reconstruir la 
perspectiva de los que participan en dichas prácticas. Estos aspectos son difíciles 
de conciliar mutuamente, Comu una teoría de la validez objetiva, la teoría del 
discurso no puede explicar por qué la validez de los enunciados (normativos) 
debe depender de la realización de un discurso. Como teoría de la interacción 
social, no puede, por el contrario, explicar por qué los resultados de correctas 
interacciones sociales de facte deben ser tomados como objetivamente válidos. 
Lo que hace falta a la teoría del discurso es una fundamentación convincente 
para la ecuación de “un enunciado normativo que es aprobado baje ciertas 
condiciones” con “un enunciado normativo objetivamente válido”. Este déficit 
conduce a un sinnúmero de problemas colaterales, principalmente respecto de 
la naturaleza del “input” en el discurso normativo. 
BarTosz BROZEK busca en su artículo? dos objetivos: en primer lugar, deter- 
- minar el rol de la Ғбталша del peso y dei esquema de la subsunción еп el ámbito 
de la teoría de la argumentación jurídica de ROBERT ALEXY; y, en segundo lugar, 
analizar la lógica de los mecanismos que rigen ambos modos de razonamiento, 
Contrario а los planteamientos explícitamente formulados por ALEXY, BROŻEK 
argumenta que la fórmula del peso y el esquema de l: subsunción пс son dos 
formas distintas de la argumentación jurídica. Con el fin de reforzar esta tesis, 
distingue entre dos niveles o estratos del discurso jurídico: el nivel de la cons- 


28 C. HEMEMANN, “El concepto de validez en una teoría de la acción social”, en este volumen. 
29 В. Brozrk, “La fórmula del peso y la argumentación”, en este volumen. 
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trucción de argumentos y el nivel de su comparación. Sostiene que el esquema 
de la subsunción se realiza en el primer nivel, mientras en el segundo se realiza 
la fórmula del peso. Además, Вво2Ек argumenta que no se puede llevar a cabo 
la ponderación -у de ahí que по haya aplicación de la fórmula del peso- sin 
haber recurrido al esquema de la subsunción. Todo esto lleva a serios enigmas 
Jógicos en la relación entre la fórmula del peso y el esquema de la subsunción, 
que serían difíciles de resolver con base еп la lógica clásica —de la cual ALEXY 
es partidario. Uno de los postulados centrales del artículo consiste en que el 
discurso jurídico debe ser reconstruido con base en una lógica de la derrotabi- 
lidad. Es en ella donde se encontrarían los recursos necesarios para el postulado 
de los dos niveles de la argumentación. 
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El argumento de la justicia, o cómo по replicar 
al positivismo juridico 


ғ 


EJ profesor ROBFRT ALEXY escribió un libro cuyo propósito manifiesto es refutar 
“Jos postulados básicos de un tipo de teoría surídica, la cual “ha sido super:.da 
desde hace tiempo en la cien-1a y en la praxis jurídica”. La cita pertenece a vua 
decisión del Tribunal Federa1 Constitucional Alemán del año 1968. El hecho 
de que el propio ALEXY no menc:one escritos en le tradición positivista (en 
` inglés) más allá del libro de Har? El солсеріо del derecho (1961), deja entrever 
que comparte el punto de vista се! Tribunal”. Sin embargo, el libro en sí тісгло 
evidencia lo contrario. Después Ce todo ¿por qué machazar en hierro fria?” 
¿Por qué escribir un libro sobre una teoría totalmente desacreditada? Quizás 
2 ALrxY simplemente fue desafortunado. La cantidad de escritos reflexivos, 
- sugestivos e interesantes en el ámbito de 12 tradición del positivismo jurídico, 
7” alcanzó grandes dimensiones solo en años posteriores a la publicación original 
“de su libro, cuando WALDRON, MARMOR, GARDNER, LEI "ER, SHAPIRO, MUR- 
pay, HIMMA, Kramer, ENDICOTT, LAMONT, DICKSON, Bix y otros se unizron 
г a aquellos que hicieron' importantes contribuciones a la teoría jurídica dertro 
2 dela tradición positivista en los años previos a la publicación original del iibro 
-de ALEXY: LYONS, COLEMAN, CAMPBELL, HARRIS, GREEN, WALUCHOW y Otros, 
quienes se encuentran entre los principales contribuyentes a la teoría jurídica 
de tradición positivista. Es en verdad un tanto vergonzoso que ninguno de estos j 
escritos haya influenciado los argumentos del libro de Ar Exy. % 
Tal vez este reproche sea equivocado. Después de todo, “positivismo” еп 
> la teoría jurídica significa, y siempre significó, diferentes cosas para diferentes 
personas. Lo que RADRBRUCH, uno de los héroes de A1.EXY, quise decir cuando 
-se vio a sí mismo er un primer momento como iuspositivista, de lo que poste- 
2. riormente se retractó, no se correspondía con lo que en inglaterra se entendía 
como positivismo juridico (y hoy en día también сп los listados Unidos) cntre 
aquellos comprometidos con la reflexión filosófica en torno 2 la naturaleza 
del derecho. Quizás ALEXY se está dirigiendo hacia una audiencia alemana, у 


i 


т Citado por R. Arexy en The Argument from Injustice: 4 Reply to Legal Positivism, Clarender Press, 
Oxford 2002, Versión original en alemán: Beglund Geltung des Rechts, Alher, Freiburg 1992. [*raduc- 
ción al español de JorGE M. SENA, El concepto y la validez del Jerecho, Gedisa, Barcelona 19641. 

2 La referencia empleada por el Tribunal Federal Constitucional es más estricta de lo que parec. ser. El 
Tribunal hace referencia al “positivismo estatutario”. En vista de que tanto el саво como Irs pasajes 
de los cuales ha sido extraída la cita son empleados por ALEXY para mostrar en qué өс basa la disputa 
entre el positivismo jurídico y sus oponentes. тс inclino a pensar que él tomó la expresión utilizada 
por el Tribunal para deducir lo siguiente: una teería positivista del derecho requiere de un pusitivis- 

y mo estatutario, Daao que el “positivismo cscatutario” es falso, se pue de inferir que así tamén lo es 
cualquier teoría de la tradición positivista. 

(№. del trad.] Raz hace uso de la expresión coloquial inglesa “o flog a dead horse”, la cual equivale a 
decir que se está invirtiendo energía inútilmente en algo que se sabe no ха a funciorar. 
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refutando, o intentando refutar, teorías jurídicas conocidas en Alemania como 
“positivismo jurídico”. Quizás, sin embargo, sus referencias a Hart muestran 
que esa no es su intención. 

Mis objetivos en este capítulo son, sin embargo, razonablemente claros. El 
principai es evaluar si alguno de los argumentos esgrimidos por ÁLExXY cuestiona 
alguno de los puntos de vista que he defendido. Mis objetivos secundarios son, 
primero, esclarecer por qué aquello que ALEXY identifica como positivismo jurí- 
dico no es lo que se entiende como tal en el mundo de habla inglesa, por lo que 
algunas de las principales críticas esgrimidas рог ÁLEXY no tendrían un objetivo 
al cual dirigirse; segundo, comprobar y esclarecer algunos de sus argumentos, 
los cuales encuentro, por lo menos inicialmente, más bien confusos. Debido a 
la fama que ostenta el libro de ALEXY, solo me referiré a este, por lo que no voy 
a tomar en consideración sus otras publicaciones. 


IDENTIFICANDO AL POSITIVISMO JURÍDICO 


De acuerdo con ALEXY, la característica común de todas las teorías del positi- 
vismo jurídico consiste en la tesis de la separación. Según esta, el concepto de 


derecho debe ser definido de forma tal que no incluya ningún elemento moral. | 


La tesis de la separación presupone que no existe ninguna conexión conceptual 
necesaria entre derecho y moral... El gran iuspositivista Hans KELSEN resu- 
mió esta posición con la fórmula: “Por lo tanto, cualquier contenido puede ser 
derecho”. 

Es una lástima que el único punto de apoyo para esta afirmación es una 
declaración de KELSEN, la cual, de acuerdo con la propia teoría de KELSEN, es 
manifiestamente falsa. En la medida en que KELSEN entiende que el derecho 
está constituido por un conjunto de normas que ordenan a los tribunales apli- 
car sanciones рага las infracciones de los deberes4, se puede inferir: (a) que el 
derecho solo puede constituirse de normas, (b) que este debe estar dirigido a 
los tribunales, (c) que debe determinar la aplicación de sanciones, y (d) que su 
aplicación debe darse a condición de que la conducta proscrita se lleve a cabo. 

Todas estas conclusiones son, de acuerdo con la teoría de KELSEN, restriccio- 
nes necesarias al contenido del derecho. Quizás estas no transgreden la tesis de 
la separación tal y como la entiende ALEXY, pero ciertamente no la sustentan, y, 


3 ALEXY, arriba (nt. 3). е 


4 Cfr. Н. KELSEN, Pure Theory of Law, 2.3 ed., Berkeley, University of California Press, 1967, $28а, pp. 
114-117. traducción al inglés de М. KNIGHT, [traducción al español de ROBERTO VERNENGO: La teoría 
“миға del derecho, 2.3 ed., UNAM, México 1986]. 
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como he puesto de manifiesto, demuestran que la decliración de KELSEN citada 
рог ALEXY es falsa a la luz de la propia teoría de KELSEN. 

Debo explicar por qué la declaración de KELSEN citada por ALEXY, incluso 
si fuera cierta, no apoya la tesis de la separación. Pero primero necesitamos 
reflexionar sobre en qué consiste dicha tesis. En la medida en que esta se vaya 
aclarando, la irrelevancia de la misma respecto a la declaración de KELSEN se 
hará evidente. La tesis dice, de acuerdo con ALEXY, que “el derecho debe ser 
definido de forma tal que se incluya también elementos morales” —presumible- 
mente en la definición. Y como la definición es una proposición, los elementos 
` alos que se hace referencia deben ser conceptos. Entonces la tesis consiste en 
que no hay elementos morales en la definición del derecho. 

Debido a que es muy debatible determinar cuáles son los conceptos mora- 
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les, este representa un camino poco prometedor para identificar al positivismo. 


jurídico. Muchos conceptos normativos y valorativos son comunes para los 
discursos morales y no morales. Pueden existir razones, deberes, derechos, 
virtudes, ofensas, reglas, derechos, etc. de carácter moral y no moral. Existen 
dificultades para demarcar e! reino de la moralidad y para distinguir entre este 
y los dominios no morales, lo cual en mi opinión es una razón que aporta muy 
poco para poder determinar qué tipo de conceptos вол morales. Mis escritos en 
torno al derecho quizás puedan esclarecer otro problema relacionado con esta 


forma de entender la tesis de la separación. Yo sostengo quqel derechojeleva 
ns 


necesariamente la pretensión de tener autoridad ad legítima y que dicha pretensión 
es de п: naturaleza a тога). Y lo es debido a su contenido: es una pretensión que 


incluye la aserción de un derecho a garantizar derechos e imponer obligacio- 
nes en materias referidas a los aspectos básicos de le vida de las personas y la 
interacción entre ellas. ¿Se deduce de esto que yo crea en una definición del 
derecho que incluye conceptos morales? No necesariamente. Según rez muerdo, уо 
no adelanté ninguna definición de derecho. Simplemente estaba argumentando 


en torno a sus características necesarias. 


5 He argumentado que este asunto no tiene relevancia teórica en: Engaging Reasi, Oxford University 
Press, Oxford 1999, Capo. 11 y 12. T. M. Scv.Lon, What we Owe to Each Other, Belknap Press, Cam- 
bridge Mass. 1998, es un ejemple interesante. Su teoría propone ш: postulado referido a ia importancia 
de un dominio moral: en perjuicio de otros. Pero este reconoce que la moralidad es mucho más amplia, 
y no hace ningún intento por determinar sus limites. Dominios tales como la supererogación, la virtud, 
es decir, deberes que no son debidos a otras personas, permanecen intactos, 

6 Мі primera publicación incorporaba ya estos puntos, cfr. Practicaí Reason and Narms, 1. cd., Oxford 
University Press, Oxford 1975, y la 2.? edición de тодо, capítulo 5, ltraducción al españo: de JUAN RUIZ 
MANERO, Razón práctica y normas, Centro de Estudios Políticos у Constitucionales, Madrid r991]. 
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Fue Навт quien persuadió a muchos teóricos del derecho sobre el hecho 
de que los esfuerzos por definir el derecho, en algunos escritos previos sobre su 
naturaleza, era una labor improductiva. Él escribió sobre este punto en su diser- 
tación inaugural del año 1953, y nuevamente en su libro El concepto de derecho 
del año 19617. Sin profundizar en más detalles, las definiciones normalmente 
buscan determinar los límites de lo que se pretende definir, así como identifican 
un grupo de características cuya posesión es necesaria y suficiente para definir el 
concepto y aplicarlo a su poseedor. De ahí se pueden deducir tres conclusiones 
relevantes: primero, que los conceptos pueden admitir más de una definición 
(en otras palabras, puede existir más de un grupo de condiciones necesarias y 
suficientes para la aplicación del concepto). Segundo, es posible que algunos 
conceptos no tengan definiciones o por lo menos no las condiciones de este tipo, 
con todo, debido a que no hay características informativas conocidas o cono- 
cibles que constituyan condiciones necesarias y suficientes para su aplicación. 
Finalmente, no existe justificación teórica para concentrarse en la definición 
de conceptos en lugar de en sus caracteristicas necesarias, algunas de las cuales 
quizás no figuren en ninguna definición razonable de estos. De todos modos, la 
pregunta se hace inevitable ¿qué es lo especial de las características que figuran 
en la definición? ¿Por qué deberían estar en el centro de la tesis de la separación, 
mientras que otras características necesarias de los conceptos no?$ 

Intentemos reformular la tesis de la separación para resolver estas cuestiones. 
Se podría plantear el que una teoría pertenece a la tradición del positivismo 
jurídico si, y solo si, ella sostiene que las características necesarias del derecho 
pueden ser determinadas prescindiendo de cualquier tipo de conceptos morales. 


En el contexto de esta tesis | mis escritos en (огпо а la naturaleza del derecho no. - 


pertenecerían a la tradición del positivismo jurídico, debido a que adscriben al 
derecho la característica esencial de la pretensión de autoridad legítima, y este 
es un concepto de naturaleza moral. A 

Me tiene sin cuidado si mis puntos de vista son clasificados o no dentro 
del positivismo jurídico, como comúnmente lo son. Yo creo que la clasificación 
de las teorías jurídicas en positivistas y no positivistas, la cual subyace a la es- 
tructura del libro de А1 Ехү, es inútil e induce más bien al error. Por lo que en 
cierto sentido, mis reflexiones en este artículo están encaminadas a esclarecer 
este punto. Sin embargo, no conozco a nadie que piense que el hecho de que 


PA езе, AA е алама. 


т La explicación que doy más adelante ев cercana a la razón por la cual El concepto de derecho evita usar 
definiciones, pero по lo es respecto del primer argumento de НАВТ. 

8 Existe una pregunta adicional: ¿deberíamos enfocarnos en las características necesarias del derecho 
en las del concepto de derecho? No voy a detenerme a reflexionar sobre este particular. 
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una teoría de la и naturaleza del derecho a a que únicamente 


по "pueda ре 
Es probable que el propio ALEXY no бізі entendido la tesis de la separación 


en vista de su interpretación de lo que él cree que es su contenido. Como hemos 
visto, él cree que “la tesis de la separación presupone que no existe ninguna 
conexión conceptual necesaria entre derecho y mora!”. Pero la proposición que 
afirma que la definición del derecho no contiene elementes morales, es decir, 
que puede ser articulada sin el uso de conceptos morales, no supone que dicha 
conexión conceptual necesaria entre el derecho y la moral no pueda existir. 
Voy a emplear nuevamente uno de mis trabajos para ilustrar este punto. En T 
Razón práctica y normas? sostuve (reformulando el punto para hacerlo akora | 
ғ más claro y más preciso) que incluso 51 todas las características esenciales del 
“derecho pudiesen ser determinadas sin hacer uso de conceptos morales, podría 
ser que al poseer dichas características, el derecho tenga algún mérito moral. 
En distintas ocasiones mencioné сото posibles ejemplos de este punto a las 
“icorías de Lon FULLER y Jonn Finnis, quienes nunca hubieran podido ser 
` considerados como pertenecientes a la tradición del positivismo jurídico, aun- 
` que, si dichas teorías lu son o no, depende de ciertas cuestiones interpretativas 
acerca los postulados de las mismas. Estas teorías por lo menos muestran que Y, 
también es posible hallar las características señaladas рог ALEXY para reconocer 
las teorías pertenecientes а! positivismo jurídico, en el centro de la tradición 
naturalista del derecho, Debemos concluir bien que los iuspositivistas рисаеп 
ser iusnaturalistas, y viceversa, esto es que la clasificación de teorías dentro del 
positivismo jurídico y otras es errónea e inútil, о bien que la tesis de la separa- 
ción de ALEXY no es un test para identifica; al positivismo jurídico. Me inclino 
a aceptar ambas conclusiones. 
No quisiera pasar por alto el hecho de que hay algo en el entorno de la tesis 
- de la separación de ALEXY que algunas vec=s es presentade como característica 
- identificadora del positivismo jurídico. Es común afirmar que es una cuestión 
contingente si el derecho de cualquier país tiene algún mérito moral, ya sea todo 
ye sistema о sus normas Tomadas individualmente. Denominaré a esta como la 
“tesis de la contingencia”, 


Е 


Dicha tesis no ы. ser confundida con lo que А, ÉxY señala como el | 
presupuesto de la tesis de la separación, es decir la апвегісіа de una conexión 
- -necesaria entre el derecho y la moralidad. Por ejemplo, es una cuestión concep- 


9 Verarriba (nt. 6). 
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tual sobre el derecho, el hecho de que pueda ser valorado como bueno o como 
malo y como justo o injusto, de la misma manera que un hecho conceptual 
sobre los agujeros negros tal como “este agujero negro es moralmente mejor 
o más justo que aquel otro” no tenga sentido. Por lo tanto, existen conexiones 
conceptuales nece necesarias entre el derecho y la “moralidad, las cuales ningún 
¡uspositivista “puede ne negar. БК 
¿Qué podríamos decir entonces de la tesis de la contingencia? Podemos decir 
que es falsa, y que ALEXY por supuesto estará de acuerdo con su rechazo. Pero el 
punto interesante consiste en que es falsa por razones que no tienen relevancia 
alguna en los principales postulados de las teorías jurídicas dentro de la tradi- 
ción del positivismo. Por lo tanto, dicha tesis no puede ser considerada como 
una característica definidora de esta tradición. Јонм GARDNER denominó а la 
asociación del positivismo jurídico con esta tesis como uno de los mitos sobre el 
que la violación sexual no puede ser un acto mandado por el do Existe 
naturalmente un número indefinido de propiedades morales necesarias “que el 
derecho de cualquier país debe poseer si incluye hechos necesarios como el del 
ejemplo o similares. Tal verdad, —que se corresponde con los argumentos de 
FULLER en torno a que algunas de las características formales (еп sí mismas no 
morales) necesarias del derecho, tales como la confianza en principios generales, 
que limitan la posibilidad de que el derecho sea arbitrario— muestra que dichas 
características deben estar entre aquellas que establecen una conexión necesaria 
entre el derecho, definido sin referencia alguna a la moral y la moralidad. 
Sería vería evidente para todos q que! la c circunstancia а de que el derecho necesaria- 
interesantes) no inválida de ninguna manera aquello que yo, o cualquier teórico 
dentro de la tradición del positivismo jurídico, siempre hemos querido defender. 
Ahora se puede ver con claridad por qué la afirmación de KELSEN de que el 
derecho puede tener cualquier tipo de contenido, incluso si fuese verdadera, no 
fundamenta de ninguna manera la tesis de la separación planteada por ALEXY, 
o cualquiera de sus reformulaciones o modificaciones antes expuestas. Dicha 
afirmación es incluso consistente con el rechazo a la tesis de la contingencia. 
Estas reflexiones pueden contribuir a explicar el porqué no me estoy refirien- 
do al “positivismo jurídico”, sino a las “teorías en la tradición positivista”. Las 


ro Cfr. J. GARDNER, “Legal Positivism: 5/12 Myth”, en: American Journal of Jurisprudence 46 (2001), pp. 
199-227, 222. 

11 Sobre este ejemplo y otros más generales Cfr. ). Raz, “About Morality and the Nature of Law”, en 
American Journal of Jurisprudence 48 (2003), рр. 1-17. 
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“teorías pertenecen a una determinada tradición debido a su marco de referencia, 
- el sentido de qué es problemático y qué no lo es, y debido а características his- 
tóricas similares, lo cual sin embargo no supone que dichas teorías compa'tan 
un credo central. Pero es posible que exista una tesis de central importancia que 
sea común en todas las teorías dentro de la tradición del positivismo jurídico. Si 
_ esto es cierto, entonces es probabie que dicha tesis consista еп que “determinar 
qué es el derecho no depende necesaria o conceptualmente de la moral o de 
otras consideraciones valorativas acerca de qué debe ser el derecho en circuns- 7 
“tancias relevantes”. ANDREI MARMOK, a quien pertenece esta formulación, І 
Ча denomina como “la tesis de la separación”, у es mucho más acertada para А 
. describir el centro común de la tradición positivista. Cuando haga referencia а 
“la tesis de la separación, sin ninguna calificación extra, me estaré refiriendo а. 
. esta tesis. Yo considero que esta es, gorrecta. En realidad, he sostenido, baio el 
7 nombre деа “tesis de las fuentes” ¡en el libro La autoridad del derecho,'3 una 
-tesis más estricta, es detir, que la identificación del derecho nunca requiere 
del empleo de argumentos morales o juicios sobre sus méritos; sin embargo 
` Ја tesis de las fuentes no fue apoyada por Hart, ni por otros autores dentro de 
“А tradición positivista, especificamente рст aquellos que ahora son conocidos 
` como positivistas inclusivos о positivistas flexibles (sofi positivists). 


OBSERVADORES Y PARTICIPANTES 


1006 tiene que ver todo esto con la refutación de ALEXY al positivismo jurídico? 
- Elerror de ALexY al definir el positivismo jurídico de forma que se pueda aplicar 
dicha definición a muchas de las teorías juridicas comúnmente conocidas como 
positivistas, no implica que haya fallado en refutar teorías pertenecientes a esa 
: tradición. Solo significa que algunos de sus argumentos, encaminados a refutar 
_sutesis de la separación, no son relevantes nara llevar a cabo dicha tarea. Incluso 
* «si fuesen acertados, estos по desvirtuarian al positivismo jurídico en el sentido 
"de que dicho término es empleado en la tradición del pensamiento jurídico de 
ў habla inglesa, especialmer:te en su signifcado contemporáneo. Sin embargo, 
algunos de los argumentos esgrimidos por ALEXY, de ser correctos, ѕосауаг‹ап el 
2 éxito de las teorías en esa tradición, la cual, como he indicado, es identificada de 
“una manera más acertada por la tesis de la separación planteada por MARMOR. 
Tgnorando el resto, intentaré examinar esos argumentos. Pero ¿cuáles son? 


. = 
ета А. MARMOR, Positive Law and objective Values, Clarendon Press, Oxford 2001, p. 71. -- 


оз J. Raz, The Authority of Law, Сізгепаоп Press, Gxtord 1979, [traducción al español de Ror axpo 
TAMAYO Y SaLMORAN, La autoridad del derecha. Ense yns sobre derecho y moral, UNaM, México 1985]. 
> . $ 9 
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Dichos argumentos están precedidos por una larga sucesión de distinciones, 
las cuales no entiendo del todo. Sin embargo, una distinción que es empleada 
insistentemente por ALEXY tiene que ser confrontada. Se trata de la distinción 
entre la perspectiva del participante y la del observador. La perspectiva del 
participante es adoptada por “quien en un sistema jurídico participa en una 
argumentación acerca de lo que en ese sistema está ordenado, prohibido y per- 
mitido o autorizado”**. Dicha perspectiva es contrastada con la “perspectiva 
del observador”, es decir, ayuella que es adoptada por “quien pregunta sobre 
(...) cómo se decide de hecho en un determinado sistema jurídico”!5, Esta 
caracterización es por demás confusa ¿En qué consiste por ejemplo participar 
en un debate sobre el derecho dentro del sistema jurídico? ¿Cómo se participa 
en tal debate sin el sistema jurídico о por fuera del mismo? Si уо'6 escribiese 
un artículo acerca de los derechos de los refugiados en Alemania para una re- 
vista inglesa, ¿me encuentro dentro del sistema jurídico o por fuera de él? ¿Se 
convertiría mi artículo, de ser presentado a un tribunal alemán como parte de 
un argumento interpretativo acerca del derecho alemán, en uno escrito desde 
dentro, no obstante haber sido escrito por alguien desde fuera? Yo sospecho que 
la frase “dentro de un sistema jurídico” debería ser más bien omitida, pués solo 
añade confusión a la caracterización de la distinción. 

De igual modo, sospecho que la frase “participar en el debate” no pretende 
significar lo que significa. Si yo publico un artículo en el que manifiesto un punto 
de vista sobre lo que el derecho alemán es en ciertas materias (p.e. que hay, o no 
hay impuesto a la renta en Alemania), o si yo explico el derecho alemán a mis 
estudiantes, no estoy participando en debate alguno. Pero un abogado puede 
manifestar los mismos puntos de vista, expresar las mismas proposiciones, 
cuando esté argumentando ante un tribunal, y lo que determina la verdad de 
sus afirmaciones son exactamente los mismos factores que determinan la verdad 
de mi afirmación. No veo la forma de poder distinguir entre la perspectiva de 

quien debate y mi propia perspectiva. Debido a que ALEXY no explica en qué 
consiste dicha diferencia, quizás deba asumir que no existe diferencia alguna, 
y que la perspectiva del participante no tiene nada que ver con su participación 
en debates. 


14 ALEXY, arriba (nt. 1), р. 25. 

15 Ibid. 2 

16 Para despejar dudas déjenme admitir que no soy alemán, nunca viví еп Alemania у no tengo cualifica- 
ciones académicas sobre еј derecho alemán. 
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La forma en la que ALEXY hace uso de la distinción"? pone en claro que 
su típico participante no es alguien que interviene en el debate un calidad de 
z, o tribunal, para decidir el caso. Sin embargo, nuevamente, si dejamos de 


e 
lado el hecho de que la decisión de un tribunal es vinculante para los litigan- 
tes, y que como tal tiene un efecto legislativo entre ellos, y al сопсепігагтоѕ 
exclusivamente en las razones que cl tribunal ofrece como fundamento de su 
decisión, no podemos identificar aquí evidencia alguna de una perspectiva 
especial. Normalmente esperaríamos que un tribunal sca tan fiel a la verdad 

*. acerca del derecho como nosotros lo somos respecto del abogado litiganic, un 

i especialista académico o un comentarista extranjero. Cualesquiera que sean 
sus otras aspiraciones, cuando manifizstan en qué consiste el derecho alernán, 
todos ellos normalnente!? tienen el inisino objetivo: afirmar verdaderamente ) 
еп qué consiste el derecho alemán. 

En el siguiente enigma ¿es іл “perspectiva del obsersador” aquella que los 
que desean preguntar acerca de “cómo se toman en realidad las decisiones” 
“deben de adoptar si desean tener éxito er encontrar la respuesta a esa pregun- 
ta? ¿O simplemente cons:ste en preguntar cómo son tomadas сп realidad las 

` decisiones, de modo que adeptar dicha posición no sea más que formular esa 
pregunta? Una cuestión paralela surge respecto de la perspectiva del partici- 
pante. Para hacer más vívida la diferencta pensemos en una exigencia meto- 
dológica en la antropología: algunos antropólogos sostienen que para entender 
una cultura es necesario adoptar el punto de vista de los participantes; que la 
explicación de una cultura pierde su objetivo si ella no explica el significado que 
los rituales tienen para las personas que los practican. Aquí podemos apreciar 
una clara separación entre (a) el asunto de investigación (los rituales «e una 
población en particular) у (В) е! método de indagación ¡explicar el significado 
que los rituales tienen para los miembros de esa población). Quizás pueda ser 
interesante proveer estadísticas acerca del impacto дис tienen los rituales en 
la productividad económica, aunque ello no constituiría —de acuerdo con esta 
exigencia- una explicación del ritua!. 

En ningún punto АтЕХҮ dice algo que pueda ser considerado а favor de la 
asignación de cualquier contenido a las dos perspectivas. Él no especifica cuáles 
son los distintos criterios metodológicos usados por quienes lo practicar. Nos 
vemos por lo tanto forzados a ѕирспег que tener estas perspectivas consiste 


17 Para un ejemplo de esto cfr. ALEXY, arriba (nt. 1), p. 42. 
p 18 La calificación es adecuada para casos en los cuales el objetivo consiste en engañar, o no tomar en cuenta 
la verdad de sus declaraciones. Tales casos existen pero son necesariarente parasitarios la mayoría de 


las veces. 


46 El argumento de la justicia, o cómo no replicar al positivismo jurídico 


simplemente en buscar o apoyar proposiciones o puntos de vista acerca de qué 
es el derecho (“persrectiva del participante”), o acerca de cómo los tribunales 
deciden los casos (“perspectiva del observador”). Asumiré que esto constituye 
su perspectiva, sin embargo me parece extraño decir que una clase de verdades 
que son identificadas por su objeto de interés constituye en absoluto una pers- 
pectiva. Sería extraño, p.e. que los que están interesados en la física y quienes 
están interesados en el sueldo y el estatus de los físicos, adopten dos perspectivas 
diferentes, solo por el hecho de tener dos intereses distintos. Así mismo, ALEXY 
no nos da razones adicionales para asumir que su “perspectiva del participante 
y del observador” son en sí perspectivas'9. 

Debido a que no tenemos más alternativa que asumir que Ја diferencia entre 
las perspectivas del observador y la del participante consiste en el objeto de 
interés de su análisis, no hay razón para no esperar que ellos puedan compartir 
los mismos conceptos. El uno o el otro encontrarán que algunos conceptos 
aparecen con más frecuencia en sus análisis, pero no hay en principio razón 
alguna por la cual deberían divergir en cualquier sentido sobre sus conceptos. 
Es por esta razón que es sorprendente que ALEXY propugne el enunciado: “4 
no ha sido privado de su nacionalidad de acuerdo con el derecho alemán a pesar 
de que todos los tribunales y autoridades alemanas tratan а 4 como privado 
de su nacionalidad (...)”?" como enunciado de un observador contenga una 
contradicción?!. 


Debido a que la contradicción es una propiedad de los enunciados o de las 
proposiciones y no de las relaciones entre ellas y aquellos que las formulan o 
las expresan, es raro que el enunciado sea contradictorio “como el enunciado 
de un observador”. Si ALEXY se refiere a que el mismo enunciado puede ser 
formulado desde la perspectiva de un participante o de un observador, entonces, 
debido a que es el mismo enunciado, si contiene una contradicción en su for- ' 
mulación desde un punto de vista, también ocurrirá lo mismo desde cualqufer 
otro punto de vista. 

Además, dada la manera en que la perspectiva del observador ha sido de- 
finida, resulta extraño considerar a este como un enunciado emitido por un 


19 А menos que se tome como equivalente su referencia a la pretendida similitud de su distinción, con la 
distinción entre un punto de vista interno y otro externo propuesta рог HART. Pero ello sería un error. 
Las dos distinciones no muestran similitud alguna entre ellas. El punto de vista interno de HART marca 
la posición de una persona que apoya un conjunto de normas o razones. No existe nada de сво gp la 
“perspectiva del participante” de ALEXY, 

20 ALEXY, arriba, (nt. 1), pp. 29-30. 

21 Ibid., р. зо. 
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observador. Ciertamente, este está constituido per dos enunciados; el primero 
referido a qué es el derecho, —en la definición proporcionada por АтЕХҮ-- es un 
enunciado emitido por uv participante, mientras que el segundo es un enuncia- 
do emitido por un observador, -lebido a que se гейеге a lo que las instituciones 
jurídicas hacen en reaiidad. Temados en conjunto, los enunciados implican que 
los funcionarios no están respevando el derecho, por la forma en que tratan a A. 
Esto, asumimos, desafortunadamnente, dificilmente puede ser una contradicción. 
Si estoy en lo correcto respecto a esto, entonces la conclusión de ALEXY de que 
< el observador posee un concepto especial del derecho y que el enunciado que 
emite evita contradicción debido a cste «oncepto, no puede sostenerse. Puede 
existir perfectamente más de un concepto del derecho en el uso сопы, pero 
-+ esto no constituye aquí una razón, y en ninguna parte del libro, para pensar 
que los “participantes” y los “observadores” se vean obligados por su ro!, a usar 
conceptos diferentes: Esto es el estudio de qué es el derecho y cómo los jueces 
resuelven los casos al hacer uso de los mismos conceptos. En realidad, ellos han 
empleado los mismos conceptos (aunque quizás hagan uso de más de uno) debido 
a que el segundo (el estudio de cómo los jueces en realidad deciden los vasos) 
busca decirnos, entre otras cosas, qué acontece con el derecho (exactamente el 
mismo derecho que nosotros usamos cuando nos encontramos en la per specti- 
va del “participante”) cuando está en manos de los tribunales. Todo esto tiene 
como infortunada consecuencia que la tesis propuesta por ALEXY, еп el sentido 
de que “la tesis de la separacion es esencialmente correcta desde la perspectiva 
del observador??, no es respaldada por su propio análisis. Más adelante volveré \ 
а abordar el uso que hace ALEXY de ia distinción entre fas dos perspectivas. 


LA TESIS Е LA CORRECCIÓN 


ALEXY sostiene que, mientras que sù argumento se corresponde con cl argu- 
- mento de injusticia, sus fundamentos se corresponden con la tesis básica de la 
corrección, la cual dice —y este será lo único que diremos explícitamente sobre 
esta tesis- que el derecho en su conjunio y cada una de sus normas y decisio- 
nes pretenden ser correctas. Supongo que la tesis no ha sido explicada por 
22 ÅLEXY, quizás porque él supone que es demasiado obvia como para requerir de 
-v aclaraciones. Permítanme expiesar mis dificultades al especto. 
Se podría decir que la pretensión formulada por el derecho consiste en 4 
afirmar que ella ев correcta como derecho, que ella es lo que сі derecho debe 


22 Ibid. р. 35. 
23 Ibid. pp. 35-36. 
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ser. La pretensión formulada por cualquier decisión jurídica consiste en que 
ella es correcta qua decisión jurídica. Yo soy lo que debo ser; es decir, la decisión 
pretende: yo soy la decisión que debo ser. Esto suena plausible, pero ¿cómo 
debe ser entendida?, y ¿cómo es que ALEXY llega a esta conclusión? Una lectura 
natural consistiría en considerar a dicha tesis, coma un caso especial de ¿una 
tesis más general: cada acto de habla se presenta 2 sí mismo como agente de 
una acción: afirma cómo son las cosas, plantea una pregunta, expresa buenas 
intenciones, hace una promesa, aconseja. En la medida en que un acto de habla 
se presente a sí mismo como una acción de este tipo, pretende ser entonces, en 
las circunstancias del caso, correcto como una acción de esta naturaleza. 

Esta tesis puede ser explicada como un caso de una tesis aún más general 
aplicable a todo tipo de acción intencional, la cual hace referencia a la preten- 
sión formulada por un “acto de habla” al apelar a un compromiso del hablante, 
o, más generalmente, del agente: el agente se compromete a sí mismo a que la 
acción sea correcta o apropiada. Esto significa que si un agente actúa intencio- 
nalmente y está probado que actuó inapropiada o imprudentemente, o de alguna 
otra manera en la que no debió haber actuado, una vez esté convencido de su 
error, debe creer que no debió haber actuado como lo hizo, so pena de actuar 
irracionalmente. Este es el sentido de toda pretensión de acción intencional, 
esto es, comprometer a su agente a su propia corrección. Resulta evidente que 
la tesis simplemente significa que: (a) distintos tipos de acciones están sujetas 
a evaluación como acciones precisamente de esos tipos (aunque quizás también 
a otras evaluaciones), у (b) constituye parte del concepto de acción intencional 

que quien realice una acción intencional sabe que esta está sujeta a evaluación 
por el estándar aplicable a la acción de ese tipo (bajo el cual será considerada 
como intencional). 

El derecho no es una acción, pero es el producto de acciones intencionales, 
y es común atribuir al producto de una acción algunas de las propiedades de la 
acción. Por ejemplo si el agente afirma que las cosas son de un modo o de otro, 
entonces se compromete a sí mismo a las afirmaciones de que no solamente 
fue correcto manifestar que las cosas son de una manera, sino también que 
ellas son en verdad de otra manera, es decir, que la proposición que expresa su 
afirmación es verdadera. Por lo tanto, el legislador se compromete a sí mismo a 
que el acto de emitir una ley sea apropiado, y esto puede ser considerado como 
un compromiso a que la ley emitida fue hecha como debió serlo. 

Existen dos dificultades para entender la tesis de la corrección planteada 
por ALEXY en el sentido que hemos descrito. Primero, pienso que mi interpre- 
tación de la tesis de la corrección, la muestra como verdadera, pero a costo de 
concebirla como una tesis general acerca de las acciones intencionales y sus 
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productos, en tanto se niegue que ella diga algo en especial sobre el derecho, 
ALEXY, por el contrario, en lugar de concebir la tesis como un caso general, 
la considera como especial para el derecho. En todo caso, niega que esta sea 
aplicable a las acciones de “un sistema de bandidos”2*. Pero es evidente que si 
los bandidos actúan intencionalmente como bandidos, sus acciones expresan 
la tesis: los bandidos están obligados a la pretensión de que lo que ellos hagan 
es apropiado (enriquecerse, cuidar de sus hijos, tomar venganza, o cuales 
fueran las consideraciones que explícita о implicitamente ellos tomen para 
establecer la idoneidad de sus acciones). Quizás algunos bandidos se sientan 
culpables, al pensar que siempre hacen cosas malas. Quizás algunos bandidos 

“estén motivados por un odio a sí mismos, y un deseo de auto-abatimiento el 
cual les conduce subconscientemente a desear hacer cosas malas. Uno puede 
dudar que dichas motivaciones sean más prevalecientes entre los bandidos que 
entre los jueces de la Corte Suprema, pero eso no importa. Las personas que 
están tan motivadas, manifiestan tan claramente como otras, que comparten 
el compromiso de que sus acciones son correctas. Solo a través de la violación 
de este compromiso, pueden realizar sus propios deseos de autodestrucción. 
Aún más interesante es la posibilidad de que los bandidos no reflexionen so- 
bre sus acciones en la forma en que las describe ALExY. Ellos quizás puedan 
"creer que están actuando de manera cristiana (quizás esta sea la manera en 
que Robin Hood y su banda entendían sus acciones). En ese caso, pretenden 
corrección bajo ese estándar, es decir, bajo el estándar de la cristiandad. Sus 
acciones quizás no sean intencionales er. función a la descripción de “acciones 
de bandidos”, y quizás no pretendan corrección en función a esos estándares, 
si es que tales existen. 

La segunda dificultad para entender la tesis de la corrección de А: ЕХҮ u la 
luz de los lineamientos que he sugerido, consiste en que él cree (o supone) que 
la tesis de la corrección implica, aunque no se agota en, la pretensión de que el 
derecho es moralmente correcto. 

Estas dificultades, a pesar de que considero que mi interpretación en torno 
.a qué es verdad en la tesis de la corrección cs la más adecu::da, contienen aigo 
de verdad, y ALEXY es por lo menos rel:tivamente conscierte de ello. No hace 
mucho tiempo que empleó una pretensión de justicia corno ejemplo para la 
corrección pretendida por el дегесһо35, al aceptar”? que “un positivista puede 
estar de acuerdo con el argumento de la corrección y, sin embargo, insistir 


A 2-2. 


24 Ibid, Р. 24. 


25, Ibid. pp. 36-37. 
20 ТЫЧ. р. 39 
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en la tesis de la separación” (ésta es, por supuesto, la tesis de la separación 
planteada por ALEXY). ALEXY explica que, entre otras razones, el iuspositivista 

puede “sostener que la pretensión de corrección tiene un contenido trivial que 
carece de implicaciones morales y, por ello, no puede conducir a una conexión 
conceptualmente necesaria entre derecho y moral”. Si se interpreta esto de 
manera literal, como yo creo que debe ser, estos puntos permiten pensar que, 
si existe un argumento en contia del positivismo, la tesis de la corrección no 
contribuye con el mismo (para la expresión “un positivista puede estar de 
acuerdo”, etc.) 

Creo que ALEXY tiene razón respecto a este punto. La incapacidad de 
la tesis de la corrección para alcanzar resultados sustantivos, vale la pena 
ser aclarada adecuadamente: la tesis de la corrección, como la expliqué y 
generalicé, no es vacía, sino formal. Ella es también una verdad conceptual. 
Constituye la marca distintiva de la actividad intencional (y sus productos). 
Tener un objetivo o propósito implica sujetarse a sí mismo a ciertos están- 
dares de corrección, los cuales determinan que vale la pena que el objetivo 
trazado sea adoptado y perseguido, etc. No es una tesis conceptual referida 
especificamente al derecho (aunque sí se aplica. a este), sino que se refiere a 
la naturaleza de los propósitos, a las acciones intencionales y a sus productos. 
Esto quiere decir que al ser aceptada por sus agentes, quienes en un princi- 
pio podrían haberla rechazado, se ven comprometidos a cumplir con ciertos 
estándares de corrección. : ‘ 

La tesis tiene una naturaleza formal en la medida en que ella no determina 
cuáles son los estándares que deben ser aplicados. Obviamente, debido a que 
ella es muy general, al ser aplicada a todas las conductas intencionales, no podrá 
determinar todos los estándares pertinentes. Diferentes estándares se aplican а 
actividades y objetivos diferentes. Son la naturaleza de las distintas actividades 
y de las circunstancias en las cuales ellas son realizadas, las que determinan 
cuáles serán los estándares a ser aplicados. La circunstancia de que el derecho 

esté comprometido a cumplir con estándares de justicia, se deriva de su natu- 
raleza, mas no de su naturaleza como actividad intencional. Por consiguiente, 
se deduce que nada sobre la naturaleza del derecho puede ser colegido de la 
tesis de la corrección. Por el contrario, una vez establecido, a la luz de otros 
argumentos, en qué consiste la naturaleza del derecho, se podrá determinar 
única y exclusivamente en base a dichos argumentos qué tipo de exigencias 
hace el derecho, o qué tipo de pretensiones hace. La tesis de la corrección, al 
ser una tesis formal, en tanto sea cierta, no ofrece ayuda específica alguna para 


elucidar en qué consiste la naturaleza del derecho. Más adelante retornaré el 
empleo que hace ÁLEXY de esta tesis, 
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EL ARGUMENTO DF LA INJUSTICIA 


El objetivo de ALEXY es reivindicar la fórmula de Radbruch, la cua! afirma que: 


El conflicto entre justicia y la seguridad jurídica debió resolverse con la primacía del 
derecho positivo sancionado por el poder, aun cuando por su contenicy sea injusto 0 
inconveniente, a no ser que la contradicción de la ley positiva con la justicia alcance 
una medida tan i”soportable, que deba considerarse como “falso derecho’ y ceder el 
paso a la justicia??. 


A primera vista este pasaje parece uscilar entre dos posiciones. Puede significar, 


en concordancia con el positivismo jurídico, que los tribunales están obligados 


' a rechazar la aplicación de un dispositivo legal que sea extremadamente injus- 


to”. Por otro lado, puede significar que el derecho necesariamente (asumo que 
Radbruch no estaba refiriéndose exclusivamente al sistema jurídico alemán u a 
otro en particular) debe contener una norma jurídica que ordene a los tribunales 


. evitar aplicar leyes que causen grandes injusticias (sea porque todo sistema ju- 
- rídico contiene una regla que prescribe que el derecho extremadamente injusto 
_ no es derecho, o sea porque todo sistema jurídico contiene una regla jurídica, 


de mayor jerarquía a las otras, que erdena 2 los jueces no tomar en cuenta reglas 
injustas incluso cuando ellas sean derecho)??. No soy un discípulo de RADBRLCH, 
pero asumo que ALEXY está еп lo correcto cuando adscrihe a RADBRUCH el se- 
gundo punto de vista. En todo caso, es el punto de vista que ALEXY defiende. 


Sorprendentemiente, su defensa, elaborada y a menudo perspicaz, adopta | 


la forma de una discusión, a menudo exitosa, en torno a un extenso número de 
argumentos fallidos en contrz de la fórmula de Клрвкусн. Es difícil encontrar 
en el libro de ALEXY argumento alguno a favor de dicha férmula. Sin embargo, 
eso es precisamente lo que pretendo hacer. 

ALEXY argumenta de la siguiente manera: 


727 Cfr. б. Карвкссн, Rechtsphilosophie 111.Vol. 3 de Gustav RADBRUCH GESAMTAUSGABE, А. KAUFMANN 


(ed.), HEIDELBERG, С. F MUELLER, 1990, р. 89 
28 Es más probable que los positivistas jurídicos, mucho más que los iusnatura!istas u otros teóricos onuestos 


al positivismo, afirmen que algunas veces los tribunales tienen la obligación (moral) de desobedecer 
leyes injustas. 


- 29 Se puede discutir el hecho de que RADBRUCH по consideró algunos aspectos relacionados. Por ejenplo, 


¿qué pasaría si al rechazar la aplicación del derecho injusto se generen, al mismo tiempo, resultados 
extremadamente injustos, como podría ser el caso; o, qué pasaría si el derecho no es extremadamente 
injusto, pero su aplicación en un caso particular sí lo sea? Para simplificar las cosas, voy a pasar por 
alto todos estos relevantes pero complicados factores. 
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Tomemos la tesis sustancial según la cual hay buenos argumentos jurídicos a favor 
de que el juez no aplique la 11. Ordenanza y pronuncie, en cambio, una sentencia 
que contradiga el texto de aquella. Bajo este presupuesto, no sería adecuado que 
el juez dijese que la 11. Ordenanza es derecho. Debido a que él está decidiendo en 
base a razones jurídicas, tiene que denominar también a su decisión como ‘derecho’, 
Desde que su decisión contradice a la 11. Ordenanza, la calificación de la misma 
como derecho, tendría como consecuencia que el juez tendría que denominar 
como “derecho” a normas que se contradicen recíprocamente, especificamente a la 
norma estatuida por la Ordenanza y a la norma individual estatuida a través de la 
decisión del juez. Esta contradicción puede ser solucionada sin mayor problema 
si el juez dice que la 11. Ordenanza es en verdad derecho prima facie, pero que al 
final, no es derecho. Con esto se expresa que en el transcurso del procedimiento 
de aplicación, se niega el carácter jurídico. Si existen buenos argumentos jurídicos 
para no aplicar la 11. Ordenanza, el juez no puede decir solo que la misma como 
resultado final no es derecho, sino que también tiene que hacerlo a fin de evitar 
una contradicción?", 


Debido a que pueden existir razones jurídicas que lleven al juez a invalidar la 
11. Ordenanza —su existencia es un asunto contingente—, el concepto de derecho 
podría incluir entonces elementos morales.3* À 
Мо hay sin embargo nada еп el argumento, asumiendo que el mismo sea 
congruente con la forma еп la cual ALEXY lo entiende, que pueda demostrar 
que el concepto de derecho incluye elementos morales. Solo demuestra que 
el derecho incluye tales elementos, es decir, que el derecho puede incluir una 
norma que prescriba que las normas extremadamente injustas son inválidas, 
si, por ejemplo, el parlamento aprueba una prescripción normativa a tal efecto. 
Bajo esta suposición, consecuente con cada aspecto del argumento, el concepto 
de derecho no requiere incluir nada más que la idea de que el derecho es todo 
aquello que el parlamento decida. Cuando el parlamento ordena a un tribunal 
ғ usar sus poderes para dejar de lado leyes injustas, el tribunal deberá basar su 
razonamiento en argumentos morales para decidir qué normas debe dejarse 
de lado. 

Esto parece ser consistente con la observación de ALEXY en torno a que se 
puede describir aquello que ha ocurrido en el caso como “una norma jurispru- 
dencial derogadora” (derogating judge-made law)3? ¿Hay algo en la cita que pueda 
explicar por qué esa no es la descripción correcta de lo sucedido? ALEXY sostiene 
que el juez debe “denominar también a su decisión como “derecho”, puesto 


зо R. ALEXY, arriba (nt. 1), p. 42. 
31 R,ALexv, arriba (nt. 1), р. 42. 
32 R.ALrxv, arriba (nt. 0, р. 41. 
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que está decidiendo en base a razones jurídicas,” ¿Cómo debemos entender 


"eso? Quizás ALEXY se refiera a que el juez debe fundamentar su decisión para 


que pueda ser jurídicamente vinculante. Esto es así, sin embargo, no porque 


"¿él decida con base en razones jurídicas, sino porque tiene la competencia рага 


determinar el asunto litigado ante él. Esto hace que la decisión sea jurídica- 


- mente vinculante, y lo es incluso cuando es jurídicamente equivocada, es decir, 


incluso cuando no se basa correctamente en razones jurídicas. Quizás ALEXY no 
se refiera meramente а que la decisión del tribunal sea vinculante, sino a que 


.representa en efecto una correcta aplicación de razones jurídicas (es decir, la 


regla jurídica presupuesta que confiere competencia al tribunal para dejar de 


"Jado Ја norma injusta). 
Esto es también consistente con la situación hipotética, así como con el · 
 : "positivismo jurídico. Por supuesto, hay aquí dos reglas en conflicto: la 11. Or- 
* denanza y la regla que ordena a los tribunales dejar de lado cualquier norma 
' que sea extremadamente injusta. Muchos aspectos quedan sin aclarar, Sabeznos 


“que la segunda regla, por su naturaleza y contenido, supera a la primera. Por lo 


tanto, la decisión correcta para el tribuna) consiste, en derecho, en по apiizar 
"Ja r1. Ordenanza. El punto central consisie en que, independientemente del. 


contenido de la norma promulgada en contra de las reglas injustas, el ejemplo 
no opone dificultad alguna a mi explicación de la naturaleza del derecho, ni a 
cualquier otra que permita o insista en que los tribunales tienen el poder -а 
veces en virtud de reglas jurídicas, a veces independientemente de ellas— рага 
cambiar el derecho, por ejemplo con base en que la norma es extremadamente 


. injusta33, 


El ejemplo reconstruye idealmente tal situación. La segunda regla, que in- 


dica a los tribunales omitir las leyes extremadamente injustas, ordena a la curte 
: dejar de lado a la тт. Ordenanza. Si el tribunal procede d» esta manera estaría 
. creando derecho (a través del mismo acto), y también acatando el derecho, No 
* existe nada aquí que no pueda ser descrito ni por el observador пі por el parti- 
- cipante. Por supuesto, existen también otros casos. 


Hay casos en los cuales el derecho nicga а los tribunales poderes de crea- 


ción normativa respecto a ciertos asuntos, y, sin embargo desafían а! derecho 
¿ al asumir tales poderes, quizás debido a buenas razones morales, Еп tales casos 


; 33 Para una explicación más reciente y matizada de este poder ver mi publicación: “Incorporation by 
Law”, en: Legal Theory то (2004), pp. 2-17: Ocupándosc de esta situación y de situaciones similares 
ALEXY aplica su distinción entre сі punto de vista del participante y del onservador. Mis observaciones 
respecto a esto ilustran por qué dicha distinción es prescindible, pues tales situaciones pueden ser 
descritas sin hacer referencia a ella, 
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probablemente no estén dispuestos a reconocer que están cambiando el derecho. 
Quizás sean muy capaces de identificar la verdadera naturaleza de sus acciones, 
y pretendan que el derecho siempre fue como ahora dicen que es. Esta no es 
la situación que ALEXY nos invita a examinar. Pero debe tenerse en cuenta que 
si bien tales situaciones son lo suficientemente reales, difícilmente justifican 
la postulación de una perspectiva especial. Mentir o fingir que las cosas son 
distintas de lo que otras personas saben que son, no debe ser confundido con 
la existencia de distintas perspectivas. 

¿Hay algo en el ejemplo que no sea consistente con el positivismo jurídico? 
Yo no lo veo así. Si asumimos que la regla que otorga el poder a los tribunales 
para dejar de lado normas extremadamente injustas puede existir en algunos 
sistemas jurídicos y en otros no, entonces su existencia solo puede deberse a una 
cuestión de hecho social, pues entre estos sistemas no existe ninguna diferencia 
que justifique su existencia en unos y no en otros. Para argumentar en contra del 
positivismo jurídico ALEXY necesita demostrar no solamente que los tribunales 
de todos los sistemas jurídicos deberían dejar de lado las normas injustas, sino 
que necesariamente el derecho les conceda este poder como competencia, de 
manera que su ejercicio no signifique nunca una violación al derecho. 

No son claras las razones por las cuales ALEXY eleva esta pretensión. Andrei 

өн . . 
CMARMOR me ha sugerido que en el libro de ALEXY se encuentra implícito algo 
así como el siguiente argumento: 

(1) El derecho esencialmente formula una pretensión de corrección moral. 

(2) Desde el punto de vista del participante, esta pretensión de corrección 
moral es una de las razones por las cuales se debe obedecer al derecho, y en el 
caso de los jueces, aplicarlo. 

(4) Debido a que una norma extremadamente injusta no puede ser mo- 
ralmente correcta (ex hypothesi), los jueces deben interpretar el derecho de tal 
manera que la norma injusta sea declarada inválida. 

(5) En consecuencia, desde el punto de vista del participante, es decir, desde 
el punto de vista de los jueces, el derecho injusto по es derecho. 34 

Мі MARMOR ni yo estamos seguros de si esta es una presentación correcta 
del pensamiento de ALEXY. Pero algo similar a lo aquí planteado es quizás el 
mejor argumento que puede ser colegido del libro. ¿Qué tan bueno es? 

. Por lo menos la primera de las tesis sugeridas por MARMOR es verdadera. 
Líneas atrás sostuve que si bien es verdad que el derecho, como todo tipo de 


34 Conversación privada (notas preparadas por ANDREI MARMOR para el debate con ALEXY Ф Ja ivr 
World Congress, realizado en Granada, España el 27 de mayo de 2005). He obviado el tercer paso en 
su argumentación. 
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acción intencional y sus restltados, puede formular una pretensión de co- 
rrección, el hecho de que dicha pretensión se refiera a una corrección moral 
depende de un argumento, el cual no es proporcionado рог ALFXY, acera de la 
naturaleza de la institución. He argumuntado35 quejel erecho pr etendalposeer, 
autoridad legítima, en el sentido de que las і instituciones jurídicas actúan como 


pardo 
si tnvieran dicha autoridad, así como articulan la visión que ellas tengan de 


Ta misma. Esto es, por supuesto, una pretensión de neturaleza moral, pero no 
es una pretensión de corrección moral. Corresponde a la 


ropta naturaleza 

de las reglas autoritativas el hecho de que sean vinculantes incluso cúandó 

no sean correctas. Por lo tanto, las autoridades (polic cía, tribunales, cficinas 
administrativas) pueden ser conscientes tanto de que las reglas que aplican 

son moralmente equivocadas, y moralmente vinculantes para ellas y para 

aquellos que están sujetos a su autoridad. Por supuesto, si existe comn::tencia A 
alguna (legalmente atribuida o no; para cambiar dichas reglas o parı rehuir | 
de su aplicación, dichas autoridades quizás deban hacerlo3f. Pero по siempre 

se da el caso, y cuando ::е da, tales acciones no son siempre autorizadas por el 

derecho, рог lo tanto no es cierto que el derecho forsnule una pretensión de 

corrección moral. 

Un error mucho más serio surge en la segunda proposición. Es cierto 
que los participantes -ві con ello se hace referencia a funcionarios tales 
como jueces, administrativos, policía y similares- generalmente obedecen 
al derecho, no porque este pretenda ser moralmente legítimo, sino porque 
piensan que es moralmente legítimo. La pretensión por sí misma no se haya 
ni aquí ni allá. Para examinar el resto del argumento necesitamos asumir que, 
mientras que las normas injustas quizás puedan ser moralmente vinculantes, 
las normas extremadamente injustas no solo son moraimente deficientes, sino 
que también excoden a cualquier autoridad legítima ¿moralmente vinculan- 
te) que pueda llegar a tenerse. ¿Podrá tal suposición ¡justificar la conclusión 
de que los funcionarios (ALEXY les denomina participantes) siempre estén 
moralmente justificados para rehuir de aplicar tales normas? No necesa- 
riamente, porque, como fue observado líneas arriba, el perjuicio ceusado 
por la no aplicación de dichas normas es a veces іпауог que el perjuicio 
causado por su aplicación. Supongamos que tenemos éxito al identificar 


35 El lector seguramente se sentirá aliviado de que no repita dichos argumentos aquí otra vez. Estos son 
abordados de manera más profunda en Practical Reasons and Norms, arriba (nt. 6), The гішдоғйу of 
Law, arriba (nt. 13) y Ethics in the Public Di main , Clarendon Press, C-xford 1955. 

36 Pero no siempre, en tanto el daño causado por vna norma mala quizis sea mayor que aquel causado 
por permitir su existencia y aplicación. 


Pp o dt 


Le теу 


f 
| 
{ 
і 


un grupo de casos que, relativos а cualquier autoridad existente, (a) están 
más allá de la competencia legítima de esa autoridad, y (b) sería correcto no 
obedecerles. La posibte existencia de tal grupo de casos no es sorprendente 
en lo absoluto, por lo menos по para quien crea que la autoridad política 
y legalmente legitimada siempre es limitada. La cuestión es si esto puede 
llevar a la conclusión de que el derecho que no es extremadamente injusto es 
derecho, o ¿tienen los tribunales la competencia inherente para dejar de lado 
dichas normas? Claramente las suposiciones no contienen por sí mismas tal 
conclusión. Una inferencia de tal naturaleza requiere la premisa adicional 
de que el derecho nunca puede llegar a ser injusto en estos términos. Pero, 
después de todo, el argumento en su totalidad gira en torno a la veracidad 
de dicha premisa. 

¿Observar los asuntos tal y como son vistos por los funcionarios, transforma 
a los mismos? Mi respuesta es no. Los funcionarios, así como otras personas 
pueden ~y deberían—, creer que algunas normas deben ser dejadas de lado, 
pero de allí no se desprende que piensen que están autorizados por el derecho 
a dejarlas de lado. Si fuese posible decir que los funcionarios, qua funcionarios, 
deben creer eso acerca del derecho, entonces podríamos tener el inicio de un 
argumento que nos conduzca hacia la fórmula de RAaDBRUCH. Pero ALEXY no 
proporciona argumento alguno para inferir que ellos deban pensar de esa ma- 
nera. Evidentemente no todos los jueces piensan de esta forma, como pueden 
demostrar las declaraciones de varios jueces que dicen estar moralmente obli- 
gados a obedecer al derecho. Los positivistas jurídicos propugnan que los jueces 
no deberían llegar a esta conclusión, pues lo contrario implicaría confundir su 
propia obligación moral de dejar de lado tales normas con su obligación jurídica. 
ALEXY no está de acuerdo con esto, aunque no he podido hallar el argumento 
en que se basa para ello. 

ALEXY tiene mucho más que decir. Muchos de sus argumentos tienen que 
ver con pretensiones concernientes a la idea de que el mundo sería moralmente 
mejor si el concepto de derecho tuviese tal о cual característica (p.e. caracte- 
rísticas positivistas versus no positivistas). No veo cómo estos argumentos 


puedan ayudar a establecer qué características posee el concepto de derecho. ` 


Mucho de lo que ALEXY dice en ese contexto supone confusiones conceptuales 
y suposiciones empíricas altamente especulativas. Déjenme dar un ejemplo. 
ALEXY sostiene que “si existen juicios de justicia fundamentables racionalmen- 
te, puede entonces decirse que quien, sobre la base de una fundamentación 
racional, considera que una acción es injusta, lo reconoce. Ahora bien, vale el 
siguiente enunciado: cuanto más extrema sea la injusticia, tanto más seguro 
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será su conocimiento”37. Primero, consideremos una cuestión conceptual: se 
puede argumentar racionalmente у llegar a vna conclusión equivocada, es decir, 
alcanzar una creencia falsa (« la cual se ha llegado a través Cel razonamiento! y 
haber aceptado irracionalmente una crezne»a, no son necesariamente nociones ; 
co-extensivas. ¿Puede un conocin,iento (a ciferencia de una creencia) ser más E 
- cierto o menos cierto, es decir, que admita grados (esto también es un punto ? 
conceptual)? ¿Es cierto que, тісп.гаѕ maycr sea el grado сс injusticia, menos 
probable será que cometamos errores al reconocer algó que constituye una 
injusticia? Existen ciertas evidencias empíricas que ponen en duda esta última 
afirmación. MANY admitirá que la esclavitud, tal y como fue practicada por los 
musulmanes y los cristianos en el siglo «dieciséis y diecisiete, está entre las ma- 
- | yores injusticias de aquellos tiempos, sin embargo no estaba entre las injusticias 
«más obvias para la gente que la practicaba. La represión de las mujeres o de 155 
homosexuales en muchas culturas proporciona ejemplos similares. Pienso que 
somos afortunados de que tales argumentos no influyan en la cuestión acerca 

' de la naturaleza del derecho. 

No encuentro argumento alguno entre los proporcionados por ALEXY que 
pueda refutar la tesis de la separación propuesta рог MARMOR. Sospecho «ue 
ALEXY siente que su problemática es la única que merece ser resuelta. Parece 
ignorar que la tarea teórica de explicar le naturaleza social de la institución que ; 
tenemos, la cual no es una cuestión de uso lingüístico, debería ser moralmente қ 

. la mejor. 


EL ARGUMENTO DE PRINCIFIO 


ALEXY elabora otro argumcnto, completamente distinto del argumento de ; 
la injusticia, para fundamentar una conexión necesaria ertre el derecho y ia 
moralidad, Tal y сото fue indicado, tanto mi punto ае vista como la tesis de la á 
separación, son consistentes con la existencia de tales conexiones necesar:as. ; 
Sin embargo, quizás sean inconsistentes con el tipo de conexiones que ÁLEX Y 

pretende establecer y, en consecuencia, quizás sea de interás determinar 51 su ; 
proyecto tiene éxito, y si es así, qué tipo de conexión es la que se establece. 
"Como primer раѕо de su complejo argumento, sostiene que todos los siste- ” А 
Тпав jurídicos desarrollados incluyen principios, los cuales entiende, siguiendo j 
a DWORKIN, como estándares que pueden scr realizados en distintos grados. 
Naturalmente, esto también puede ser atribuido a las reglas. La idea ceniral 


4 , 


37 Сі. R. Anexy, arriba (nt. 1), р. 52. 
38 ° Cfr. R. Агхү, arriba (nt. 1), p. 70. 
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del argumento de ALEXY consiste en que a veces la realización de un principio 
en un grado menor respecto del grado más alto, no constituye una violación de 
dicho principio; mientras que el fallo en la realización completa de una regla 
significa su invalidez. Quizás podríamos identificar los principios con razones 
prima facie, mientras que las reglas vendrían a су razones concluyentes. ALEXY 
se ocupa en este punto de principios cuya función ә rol consiste en instruir a 
los tribunales en cómo deben decidir aquellos casos en los cuales sean aplicables 
razones en conflicto. 
No es improbable esperar que todos los sistemas jurídicos desarrollados 
incluyan principios. El argumento de ALFXY en este sentido, sin embargo, no 
garantiza dicha conclusión. Esto se debe, entre otras cosas, a la tesis de la co- 
rrección, “en todos los sistemas jurídicos en los cuales existen casos dudosos 
que plantean la necesidad de llevar a cabo una ponderación, es legalmente im- 
prescindible realizar una ponderación y en consecuencia tomar en cuenta a los 
principios. Por lo tanto, en todos los sistemas jurídicos de este tipo, los principios 
son, por razones jurídicas, elementos necesarios del sistema jurídico”39. Este 
argumento puede ser generalizado para establecer que todo sistema jurídico 
contiene varios tipos de normas: en todos los sistemas jurídicos еп los cuales 
decidir un caso requiere imponer un deber, existen reglas que imponen deberes; 
en todos los sistemas jurídicos en los cuales decidir un caso requiera proteger 
un derecho, existen reglas que protegen derechos, etc. Todos estos argumentos 
tienen un buen, aunque discreto, sentido. En todos estos casos es plausible 
suponer que los sistemas jurídicos incluyen estándares jurídicos de distintos 
tipos, los cuales son necesarios para la resolución de disputas prácticas. Debido 
a que tales disputas prácticas implican un conflicto entre derechos, deberes, etc., 
es plausible esperar que el derecho tenga a disposición reglas en esos asuntos. 
Sin embargo, esta observación no constituye un argumento en favor de la 
inevitable presencia de tales reglas en todos los sistemas jurídicos. ¿Propor- 
ciona ALEXY un argumento como este? Su argumento desafortunadamente no 
es válido, ya que afirma que el derecho de muchos países incluye principios, a 
partir de la mera premisa de que los tribunales están obligados por el derecho a 
aplicarlos. Esto es un non-sequitur. Los tribunales en Inglaterra están obligados 
por el derecho a aplicar estándares pertenecientes al derecho extranjero, y mu- 
chos otros que no forman parte del derecho inglés. El argumento de ALEXY en 
este sentido confirma la suposición mencionada líneas arriba, en el sentido en 


39 Ibid., p. 74. 
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que falla al concebir la posibilidad de que los estándares, que el derecho exige 
que los tribunales apliquen, quizás no sean parte del sistema jurídico. 

Las otras partes del argumento no añaden mucho. ALEXY confía cn su tesis de 
la corrección para sostener que las normas, p.e. principios, que sean moralmente 
incorrectas, deben ser cambiadas. Por las razones explicadas previamente, la 
tesis de la corrección no esiablece dicha conclusión. Para establecerla se debe 
determinar que el derecho debería ser moralmente correcto. Esta no es una 
conclusión trivial y vacía. Por el contrario ella puede ser establecida, y en efecto, 
no conozco a nadie que la discuta. Es una imperfección en el derecho el hecho 
de ser moralmente defectuoso, injusto, etc. Si esto puede establecer algo res- 
pecto de las credenciales del positivismo jurídico, dicha imperfección establece 


` que la tesis de la separación de ALEXY no tiene nada que ver con el positivismo 


jurídico. Después de todo fue BENTHAM, el fundador del positivismo jurídico, 
quien se esforzó más que nadie por sostener que el derecho debería ser moral, 
y expuso las deficiencias morales del derecho de su época. 

Paradójicamente, el tono generalmente crítico de este artículo es más bien 
el resultado de un acuerdo antes que de un desacuerdo. Ciertamente, conside- 


ro que algunas de las principales aseveraciones del libro de ALEXY no cueman 


con el respaldo de sus propios argumentos, y pienso que algunas de ellas están 
equivocadas. Sin embargo, el tono critico de este capítulo se debe al gran nivel 
de acuerdo con ALEXY. En muchos aspectos él está equivocado, quizás по соп 
respecto al punto de vista que asume, per» sí respecto а que está contradiciendo 
al positivismo jurídico. Sin embargo, sería un error pensar que mi pretensión 
era defender dicha teoría. Considero al bro de ALEXY сото una oportunidad 
perdida para ir más allá de la disputa en torno al positivismo jurídico. El he- 
cho de que varias cuestiones, algunas abordadas por ALEXY, sean o estuviesen 
pensadas para caracterizar la dicotomía entre el positivismo jurídico y otros 
puntos de vista en torno a la naturaleza del derecho, по sirve sino al propósito 
de demostrar que los teóricos, tanto del positivismo jurídico como del lado 
opuesto, han llevado a la discusión en torro a la naturaleza del derecho, más allá 
del punto donde el positivismo jurídico constituye una categoría ilustrativa en 
tales discusiones. Quizás no sea tiempo de resutar al positivismo jurídico como 
tal, sino de olvidar los epítetos y considerar los puntos de vista de los distintos 
autores al interior de tal tradición, en sus propios términos. 
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Una respuesta а JOSEPH RAZ 


El reciente debate en el mundo de habla inglesa sobre el concepto y la naturaleza 
del derecho ha originado el florecimiento de numerosas teorías sobre el tema, lo 
que demuestra que el derecho es una materia mucho más compleja de lo que se 
creía anteriormente. Reconocer el grado de sofisticación alcanzado en nuestros 
días, sin embargo, no implica aceptar la tesis planteada por ЈоЅЕРН Raz: 


[D]Jemostrar que los teóricos del derecho, tanto del positivismo jurídico, como del lado 
opuesto, han llevado la discusión en torio a la naturaleza del derecho más allá del punto 
donde el positivismo jurídico corstituye una categoría ilustrativa en tales discusiones”. 


Precisamente lo opuesto, a mi parecer, es lo cierto. La división entre positivistas 
“y no positivistas en torno a la naturaleza де] derecho constituirá una categoría 
` esclarecedora en tanto el derecho exista. ! а razón para esto radica en la natu- 

* «raleza dual del derecho, la cual parte de que el mismo posee un lado fáctico y 
“un lado ideal. La relación entre el derecho como hecho y el derecho como un 

"ideal es el aspecto más importante que ha de ser tomado en cuenta para poder 
explicar su naturaleza. Los no positivistas sostienen que la dimensión fáctica está 
necesariamente conectada con la dimensión ideal; los роѕі:іуіѕаѕ —hoy en cía en 
su totalidad по cesan de destacar las importantes relaciones existentes entre lo 
real y lo ideal, pero, sin embargo, insisten en que la dimensión ideal permanece 
esencialmente externa al derecho. Para responder la pregunta acerca de en qué 
consiste la esencia del derecho, los positivistas hacen referencia únicamente a 
hechos, mientras que los no positivistas hacen referencia tanto a hechos como a 
ideales. Yo considero que esta diferencia es lo suficientemente significativa рага 
garantizar la conservación de las denominaciones “positivismo” y “по positi- 

- vismo”, en lugar de “olvidarlas”, tal y como JoserH Raz recomienda?. Este es 

` el transfondo sobre el cual voy a elaborar mi respuesta а la objeción de Кл en 

* torno a mi crítica al positivismo en el libro El concepto y la validez del derecho. 


LA TESIS DE LA SEPARACIÓN 
“Ве acuerdo con la primera objeción planteada por Raz, los argumentos cx- 
- Puestos en mi libro El concepto y la validez del derecho no están dirigidos al 


positivismo, según Raz yo estoy atacando una tesis que пэ es común entre los 
positivistas. He denominado a esta tesis como “la tesis de la separación”. Al Enal 


1 


J. Raz, “El argumento de la injusticia, o cómo no replicar al positivisr о iurídico” en este volumen, 
) ` ! y 

(Capítulo 1). 

Р 2 Ibid, 


teo. 
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de su discusión en torno a mi intento de identificar al positivismo en función de 
esta tesis, presenta “la tesis de la separación” formulada por ANDREI MARMOR. 
Raz cree que la tesis de MARMOR es, primero, “cierta”, y segundo, que es “una 
tesis de central importancia, común a todas "26 teorías dentro de la tradición 
del positivismo jurídico”?. Quizás ayude aclarar de qué se está hablando, si 
empiezo por analizar la tesis de la separación formulada por Marmor. Dicha 
tesis es la siguiente: 


La tesis básicamente plantea que la determinación de qué es el derecho no depende 
necesariamente, o conceptualmente, de consideraciones morales o valorativas acerca 
de qué es lo que el derecho debe ser en las circunstancias relevantest, 


La tesis de de la separación es expresada en El concepto y la validez del derecho 
como sigue: ` 


Todas las teorías positivistas sostienen la tesis de la separación. Según esta, el concepto 
de derecho debe ser definido de forma tal que no incluya ningún elemento moral. La 
tesis de la separación presupone que no existe ninguna conexión conceptual necesaria 
entre el derecho y la moral, entre aquello que ordena el derecho y aquello que exige la 
moral o entre el derecho que es y el derecho que debe ser. El gran iuspositivista Hans 
KELSEN resumió esta posición con la fórmula: “рог ello, cualquier contenido puede 
ser derecho?s, 


La segunda frase de esta cita tomada de El concepto y la validez del derecho, 
es bastante similar a la formulación de MARMOR. Es probable que existan 
diferencias respecto de la distinción de MARMOR entre “determinar qué es el 
derecho” y las “consideraciones acerca de qué es lo que el derecho debe ser” y 
mi distinción entre “el derecho como es y el derecho como debe ser”, pero estas 
diferencias, si es que existen, parecen ser de menor importancia. Sin embargo, 


3 Thid. p 22. 

4 А. MARMOR, Positive Law and Objective Values, Clarendon Press, Oxford, 2001, р. 71. КА? agrega а 
esto que su tesis de las fuentes, tal y como es presentada en el libro The Authority af Law, Clarendon 
Press, Oxford 1979, р. 47, es una “tesis estricta”. Para tal fin no solamente afirma que el derecho no 
depende necesariamente de argumentos morales, sino que, además, tal dependencia necesariamente no 
puede existir. La formulación de Marmor es lo contrario a la tesis de la conexión, la cual dice que el 
derecho necesariamente depende de argumentos morales. La tesis de la separación, como antagonista 
de la tesis de la conexión, es en realidad el contenida común tanto del positivismo exclusivo, así como 
del inclusivo. Tanto el positivismo exclusivo como el inclusivo implican dicha tesis. е 

R. Атеху, The Argument from Injustice: A Reply to Legal Positivism, В. LiTSCHEWSKI PAULSON y S. L. 
Рацл.зох (Trads.), Clarendon Press, Oxford 2002, р. 3, [traducción al español de Joret М. SESA, El 
concepto y la validez del derecha, Gedisa, Barcelona 1994]. 
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si la formulación de MARMOR, como RaZ dice, tiene éxito para representar 21 
“centro común de la tradición positivista” y si no existen diferencias relevantes 
entre la formulación de MARMOR y la mia, como se citó líncas arriba, entonces 
la respuesta al positivismo en El concepte y la validez del derecho, logra su obje- 
tivo. Lo hace en todo caso, en lo que respecta al centro común de la tradición 
positivista descrita por la formulación de MARMOR —us decir, la separación del 
derecho como es con respecto del (егесі como debe ser. Precisamente este es 
el objetivo principal de mi respuesta. La fórmula de Карвассн es el ejemplo 
más notable. Ella dice que la injusticia cxtrema no es derecho. Por lo tanto. +] 
derecho tal cual se origina de las fuentes sociales, esto es decir, “el derecho 


сото es”, está conectado con “el derecho como debe ser”. La primera noción 


depende entonces de Із segunda. 

Por cierto, al objetar Raz que la tesis de la separación, tal y como está pre- 
sentada en El concepto y la validez del derecho, no identifica correctamente al 
positivismo jurídico, no se concentra en la listinción entre “el derecho como 
és” y “el derecho como йер ser”. Más bien, los principales postulados de la 
objeción de Raz se refieren a puntos conectados a esta distinción ubicada en 


el párrafo de la página 13 del libro El concepto de la validez del derecho citado 


líneas arriba. Estos tres puntos se refieren a (1) la tesis de KELSEN en torno al 


contenido, (2) la idea de una definición de derecho, y (3) 21 concepto de una 


conexión necesaria entre el derecho y la moralidad. 
EL ENUNCIADO DE KELSEN 


El famoso enunciado de Hans KEL5GEN?, “рог ello cualquier contenido puede ser 


derecho””, es presentado cemo una formulación paradigmática de la tesis de la 


separación tal y como está entendida en El concepto y la validez del derecho. Raz 


Sostiene, en primer lugar, que este enur-ciado de KELSEN es “manifiestamente 


falso de acuerdo con la propia teoría de KELSEN”? y, en segundo lugar, que 
“incluso, de ser verdadero, no supone una ¡undamentaciór. de la tesis la sepa- 


6 J. Raz, arriba (nt. 1), р. 22. 

7, Н. KELSEN, Pure Theory af Law (Reine Rechtslenre (1960), 22 ed. (М. Kx онт (trad), University of 

a «California Press, Berkeley 1967) parágrafo 34 (c), p. 198 (trad. alt.), [traducción al español de Rosero 
VERNENGO, La teoría pura del derecho, 2.20. Ум, México 1986); cfr. también ПІ. Kelsen, Introdu. tion 
ta the Problems of Legal Theory, (REINT. RECHUTSLLORE (50934)), 1.4 ed. (В LrrsCHEWSKI PAULSON and ST. 
PAULSON (trads.), Clarendon Press, Cxford 1992, parágrafo 28, p. 56, [traducción al españo! de Елі 
O. Кеваѕа, La teoría pura del derecho, 1.2 ed., хам, México 1960] 


8 алл, arriba (nt. 1), р. 18. 
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ración planteada por ALExY”%. Solo será abordado aquí el primero de estos dos 
argumentos. El segundo argumento será tratado en el contexto de la tesis general 
de Raz en torno a las conexiones necesarias entre el derecho y la moralidad. 

El enunciado de KELSEN sobre que cualquier cosa puede ser el contenido 
del derecho, según Raz, es falso de acuerdo con la propia teoría de KELSEN, 
ya que “de acuerdo con la teoría de KELSEN, existen restricciones necesarias al 
contenido del 4аегесһо” 19, Estas restricciones necesarias al contenido del derecho 
son atribuidas al concepto de derecho de KELSEN, lo cual implica: 


(a) que el derecho solo puede consistir en normas, (b) que está dirigido a los tribunales, 
(с) que debe regular Ја aplicación de sanciones, у (d) que su aplicación debe condicio- 
narse a que determinadas conductas se lleven a cabo””. 


¿Constituyen realmente estas cuatro condiciones restricciones al concepto de 
derecho? El concepto de contenido, tal como el concepto de forma, es notoria- 
mente vago. Quizás incluso más importante sea el hecho que ambos conceptos 
se encuentran en un constante peligro de ser confundidos con otros. Por esta 
razón, la distinción entre forma y contenido es confundida a menudo con la 
distinción entre lo abstracto y lo concreto. La tesis de KELSEN en torno a que 
el derecho se constituye exclusivamente de normas es, por ejemplo, más abs- 
tracta que la tesis de que el derecho se constituye de normas generales, pues la 
tesis de KELSEN se refiere tanto a las normas generales como a las individuales. 
Sin embargo, si una de las tesis es de naturaleza formal, ambas lo serán. Algo 
similar se aplica en el caso de la tesis según la cual el derecho se constituye de 
normas que son emitidas autoritativamente, es decir, que son emitidas por una 
determinada autoridad. Esta tesis es más abstracta que la tesis en torno a que 
la autoridad debe estar democráticamente legitimada para crear derecho. 
JOHN GARDNER ha señalado que la distinción entre forma y contenido es 
combinada con una tercera distinción, la distinción entre criterios de validez 
basados en fuentes legales, y criterios basados en méritos'?. Los criterios de 
validez jurídica basados en fuentes son criterios de un tipo que es indepen- 
diente а los méritos”'3, Esto hace posible plantear la distinción propuesta por 
Gardner en términos un tanto más abstractos al darle la forma, por así decir, 


9 Ibid. p. 22. 

то Ibid. р. 18. 

11 ibid. % 

12 J. GARDNER, “Legal Positivism: 5 4 Myths”, en: American Journal of Jurisprudence 46 (2001), pp. %9- 
227, 208. 

13 Ibid. р.:209. 
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de una diferencia entre criterios de validez basados en méritos y criterios de 
- validez independientes de ellos. Ei punto decisivo consiste en que los criterios 
basados en méritos по solam -nte pueden ser aplicados al contexto del derecho, 
sino también a su forma. Ejemplos de méritos formaies sor, Ja generalidad y la 
promulgación como resultado de un procedimiento «lemocrático. 
Si consideramos las cuatro саз acterísticas que Ка? le asigna a KI.LSEN bajo la 
[wz de estas tres distinciones, la primera conclusión sería que todas ellas sor: de 
naturaleza formal. El concepto de contenido en el famoso erunciado de Күтем 
es usado como un concerto que se contrasta con el concepto de forma. Esto 
se hace más evidente si se lee la siguiente formulación en concordancia con el 
enunciado de KELSEN citado líneas arriba: 
«No hay comportamiento humano que pueda ser excluido de в: el contenido de una 
norma jurídica simplemente debido а Ја virtud de su substanc;a'4. 


“Esto es suficiente para mostrar que no es cicrto que el enunciado de KELSEN sea 
* falso a la luz de la teoría de KEJ.SEN. Él no se refiere a las características formales 
del derecho, como es sugerido por Raz, sino a su sustancia. 

Incluso si se interpretase la nalab-a “contenido” como “méritos” en el 
enunciado de KELSEN, no variaría mucho 1а figura. Como ya se señaló, existen 
méritos formales. Pero las cuatro restricciones introducidas por Raz son ¡an 

- abstractas, que sobrepasan el campo сіз el que los méritos y deméritos juegan 
un rol, Parece ser que existe una regla que estipula que mientras más abstractas 
"sean las propiedades del derecho, menos significativa será su relevancia moral, 
Esta regla parece ser clara, en tanto se aplique a casos de normas y se dirija a jos 


tribunales. Este asunto es monos claro, pero lo suficientemente claro, cuando uno 
-está condicionado por el derecho a realizas determinada conducta. Las dudas 
se presentan, sin embargo, en el vaso de las sanciones. Se puede considera: el 
' hecho de que el derecho está conectado con las sanciones yu sea como un mérito 
о como un demérito. Esta ambivalenci::, sin embargo, muestra que el concepto 
de sanción по es suficiente por $ mismo para establecer una restricción а los 
méritos. En consecuencia, incluso si se quiere sustituir la palabra “contenido” 
қ por la palabra “méritos”, el enunciado de XELSEN no se convertiría en falso de . 
acuerdo con su propia teoría. Cuando mucho existirían algunas dudas respecto 
+ de las sanciones. 
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LA IDEA DE UNA DEFINICIÓN DEL DERECHO 


La segunda objeción de Raz a la tesis de la separación, así como de mi adscripción 
de ella al positivismo jurídico, se refiere a la idea de una definición de derecho, 
Es necesario que haga uso del concepto de una definición con el fin de explicar 
la tesis de la separación. La reproduzco nuevamente aquí: 


Todas las teorías positivistas defienden la tesis de la separación, la cual dice que el con- 
cepto de derecho debe ser definido de tal forma que no contenga elementos morales's, 


La crítica de Raz comienza con la observación de que “fue HART quien persuadió 
a muchos teóricos del derecho sobre el hecho de que los esfuerzos por definir 
el derecho (...) era una labor improductiva”6, Él mismo “no presentó ninguna 
definición del derecho”””. Su principal razón para esto es que: 


No existe justificación teórica para concentrarse en el concepto de derecho en lugar 
de en sus características necesarias, algunas de las cuales quizás no figuren en ninguna 

42., . , . 1 
definición del mismo por más sensible que веа!3, | 


La respuesta а esto depende de cómo se determine la relación entre definición, 
concepto, y naturaleza de las cosas. Es imposible ahondar en detalles sobre esto. 
Algunos comentarios bastarán. 


15 ALEXY, arriba, (nt. 5), р. 3. 

16 Raz, arriba (nt. 1), р.19. STANLEY L. PauLson ha llevado mi atención al hecho de que Hart ofrece 
algo así como una definición de la existencia de un sistema jurídico —en términos del análisis clásico, 
es decir, apelando a condiciones necesarias y conjuntamente suficientes: “Hay, pues, dos condiciones 
necesarias y suficientes mínimas para la existencia de un sistema jurídico. Por un lado, las reglas de 
conducta válidas según el criterio de validez del sistema, tienen que ser generalmente obedecidas, 
y, por otra parte sus reglas de reconocimiento que especifican los criterios de validez jurídica, y sus 
reglas de cambio y adjudicación, tienen que ser efectivamente aceptadas por sus funcionarios como 
pautas о modelos públicos y comunes de la conducta oficial.” Cfr. H. L. A. HART, The Concept of Law, 
2.* ed., Clarendon Press, Oxford 1994, р. 116, [traducción al español de СЕХАНО К. Carrió: HERBERT 
L. А. Hart, El concepto de derecho, Abcledo-Perrot, Buenos Aires 1963]. Por cierto, la cuestión de si 
Hart intentó proporcionar una definición en el párrafo citado; así como la cuestión de en qué medida 
se aproxima la caracterización de la existencia de un sistema jurídico proporcionada por HART a su 
caracterización del derecho, permanecen abiertas. Sin embargo, se puede decir que el propio trabajo 
de Hart genera dudas acerca del planteamiento de que él realmente consideraba a las definiciones, en 
tanto relacionadas con el concepto de derecho, como improductivas en su conjunto. е 

17 Raz, arriba, (nt. 1), р. 19. 

18 Tbid. p. 20. 


EN A одар 


е 


Robert Alex y 


Las definiciones pueden ser introducidas con distintos fines. Un fin más bien 
esto es el de la delimitación de aquello que se quiere дейпіт. Un ejemplo 
es la definición del ser humano como un ser dotado de cuatro extremidades. 
Definiciones de este tipo pueden ser fácilmente diferenciadas de aquellas 
que pretenden capturar la esencia de lo que se quiere definir. La definición de 
ser humano que animal racional es un ejemplo de ello. Оебпісіопеѕ de este 
tipo representan una empresa un tanto mas ambiciosa. Incluso cuando puedan 
expresar correctamente nuestro actual conocimiento común del concepto, existe 
siempre el peligro de que puedan estar equivocadas, La razón de esto radica en 
que los conceptos se relacionan no solamente con reglas de significado social- 


"mente establecidas, sino también con la naturaleza de las cosas. 


7 Та naturaleza del derecho consiste en sus propiedades necesarias. Todas 
las definiciones del concepto de derecho se encuentran en peligro de fallar 
al tratar de capturar estas propiedades de manera adecuada. Por esta razón, 
núnca se puede estar seguro sobre si una definición es correzta o no, incluso si 
refleja perfectamente nuestro uso del lenguaje. Esto quizás pueda sugerir que 
se debe renunciar completamente a defirrir el concepto de derecho, y más bien 


` “concentrarse en ciertas características esenciales o necesarias del derecho o en 


elaborar una lista de tales caracteristicas. Sir. embargo, si hacemos eso, un eie- 
mento decisivo de nuestro entendimiento de la naturaleza del derecho quedaría 
fuera de nuestro alcance. Para una aclaración de la naturaleza del derecho, no es 
suficiente que scan presentadas algunas de sus características necesarias, o una 
lista de ellas. Estas propiedades deben encajar en un sisterna. Una definición 
de derecho que busque capturar la naturaleza del derecho debe representar el 
intento de presentar el núcleo de tal sistema. Naturalmente, esto no puede ocu- 
rrir al inicio de un análisis de la naturaleza del derecho, pero quizás sí al final'%. 


CONEXIONES NECESARIAS 


Las observaciones sobre definición, cencepto, y naturaleza se refieren a un 


«aspecto metodológico y, en cierta medida, de estilo. El punto central al que se 


refiere Raz es que la tesis de la separación, la que sostiene que el concepte de 
derecho ha de ser definido de tal manera que no contenga elementos morales, no 
representa una descripción adecuada du la tradición positivista, El positivismo 
jurídico, según Raz, es con-patible con la existencia de conexiones necesarias 


entre el derecho y la moralicad. De acuerdo con Raz, el número de сопехіспев 


19 Cfr. f. KAST, Critique af Pure Reason, W. S. Ртл нак (trans), Hackett, Indianápolis 1996, В 759. |tra- 
ducción al español de MANUEL Garcia MorENT:, Crítica de la razón рити. Tecnos, Madrid 2002) 
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necesarias entre el derecho у la moralidad es “indefinido”2", Ahora bien, no 
es posible trabajar con un número indefinido de cosas. Me limitaré por ello a 
cuatro ejemplos proporcionados por Raz. 

El primer ejemplo de Raz se refiere a conceptos normativos y evaluativos 
que “son comunes al discurso moral y no moral”2", Es indudablemente cierto 
que existen conceptos normativos comunes, tanto al discurso moral como al 
jurídico. Un ejemplo de esto son las obligaciones morales y legales. Pero el 
punto a ser desarrollado aquí es similar al que se ha desarrollado respecto de 
las propiedades formales del derecho propuestas por KELSEN. El mero hecho 
de que existan tanto obligaciones morales como jurídicas, no dice nada respecto 
del contenido moral que el derecho debe necesariamente tener o no para ser 
válido o inválido. Para expresarlo con otras palabras, esta existencia hace que 
la validez o corrección jurídica no dependa de mérito o demérito moral alguno. 

El último punto puede ser generalizado. La tesis de la separación, tal y 
como está adscrita al positivismo jurídico en el libro El concepto y la validez 
del derecho, se refiere a la separación tanto de la validez, como de la corrección 
jurídica de cualquier mérito o demérito moral. Exactamente esto es lo que 
quiere decir cuando se apela a la separación del “derecho como es” del “derecho 
como debe ser”??, 

A la luz de estos antecedentes, no representa mayor dificultad mostrar que 
el siguiente ejemplo de Raz falla, otra vez, en distinguir la tesis de la separa- 
ción, como tesis referida a la relación entre la validez o corrección jurídica, de 
la incorrección. Este segundo ejemplo se refiere a la relación conceptualmente 
necesaria que tiene el derecho con la moralidad, la cual no tienen los agujeros 
negros: 


Es una cuestión conceptual sobre el derecho el hecho de que pueda ser valorado 
como bueno о como malo, y como justo o injusto, de la misma manera que un hecho 
conceptual sobre los agujeros negros como “este agujero negro es moralmente mejor 
о más justo que aquel otro” no tenga sentido?3, 


Es, de hecho, un punto conceptual en torno al derecho el hecho de que pueda ser 
evaluado moralmente, mientras que esto no es posible en el caso de los agujeros 
negros. En este punto, entonces, existe una relación conceptualmente necesaria 
entre el derecho y la moralidad que no existe entre la moralidad y los objetos 


20 Raz, arriba (nt. 1), р. 21. е 
21 Ibid. p.19. 

22 ALEXY, arriba (nt. 5), p. 3. 

23 Raz, arriba (nt. 1), р. 21. 
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físicos. Pero ¿cuenta esta relación realmente como una conexión? No es, en todo 
caso, una conexión que haga deperder de méritos mcrales a la validez o a la 
corrección jurídica. La relación entre el derecho y la posibilidad de su evaluación 
moral es simplemente una condición de la posibilidad de dicha dependencia, 
una posibilidad que como tal no contiene nada acerca бе ninguna dependencia 
necesaria de la validez o la corrección jurídica con respecto de méritos morales. 

Tengo que reconocer que es posible entender la expresión “conexión con- 
ceptualmente necesaria entre el derecho y la moralidad”, de manera tal que no 
se encuentre restringida a una dependencia a méritos y deméritos morales, sino 
que se refiera además a la posibilidad de ser evaluada de acuerdo con criterios 
morales. Quizás debí haber sido más explícito, es decir, en nada de lo aue hice 
intenté incluir esto último, en lugar de asumir que con base en el resto de la 
frase ello se volvería глӣѕ claro. 

El tercer ejemplo de Raz es mucho más interesante. Dicho ejemplo con- 
cierne directamente a los méritos morales del derecho. El argumento de Raz 


es el siguiente: 


Incluso si todas las características esenciales del derecho pudiesen ser determinadas 
sin hacer uso de conceptos morales, podría ser que al роѕсег dichas caracteristicas, el 
derecho tenga algún mérito moral?+. 


Un ejemplo de esto -Raz hace referencia a FULLER- es la dependencia del de- 
recho de “principios generales”23, Ahora bien, la dependencia del derecho de 
principios, no excluye, en realidad, la “posibilidad de actuar arbitrariamente”, 
y evitar la arbitrariedad es un mérito moral, pero ¿también es cierto que la ge- 
neralidad es una característico necesaria o esencial del derecho desde el punto 
de vista del positivismo? De acuerdo con GARDNER, es un “semi-mito” que la 
positividad como tal tenga cualquier mérito moral, así como también es un mito 


que el positivismo jurídico esté neccsariamente asociado con criterios derivados 


"del principio de Estado de derecho (Rule of Lam), tales como el de la generali- 


dad??, GARDNER tiene razón sobre este punto: este mito es cierto, en todo caso, 
si es cierto que de acuerdo соп el positivismo jurídico “la validez jurídica de 
una norma (...) depende de sus fuentes, no de sus méritos”28, 


24 Ibid. р. 20. 

25 Ibid. р. 25. 

26 Ibid. 

27 GARDNER, arriba (nt. 12), рр. 204-208. 
28 Ibid. р. 201. 
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La generalidad del derecho —así como los demás requerimientos de la “mo- 
ralidad interna del derecho” planteada por FULLER—"9 es un “criterio moral de 
naturaleza formal”30. Fracasar en alcanzar este criterio no priva a la normas de 
su validez jurídica, si es entendida exclusivamente como basada en fuentes. Que 
dicha validez se base en fuentes no implica que la misma sea general. Genera- 
lidad, en consecuencia, es una propiedad contingente del derecho positivo. Es 
como mérito formal exigida por la moralidad, pero no es presupuesta por la 
positividad. Por esta razón, el hecho de que todo iuspositivista tenga que aceptar 
a la generalidad como una conexión necesaria, no constituye un ejemplo para 
una conexión entre derecho y moralidad. 

El cuarto ejemplo es el más interesante. Se refiere a la pretensión del dere- 
cho de tener autoridad legítima. Una de las tesis principales de КА? en torno 
a la naturaleza del derecho es “que el derecho necesariamente pretende tener 
autoridad legítima, y que dicha pretensión es una pretensión de naturaleza 
moral”3!, Aquí de lo que se trata es de una conexión necesaria entre el derecho 
y la moralidad, una conexión que concierne a los méritos del derecho. Raz 
cree que es posible, por un lado, asumir que el derecho está necesariamente o 
esencialmente conectado con una pretensión moral y, por el otro, defender al 
mismo tiempo al positivismo jurídico3?. Creo que no es posible hacer ambas 
cosas. Este asunto, sin embargo, va más allá de la cuestión acerca de si el posi- 
tivismo puede ser descrito con base en la tesis de la separación. Esta es una de 
las preguntas que permitirá determinar cuál teoría es acertada, el positivismo o 
el no-positivismo. Raz considera este asunto en la tercera parte de su capítulo, 
donde se discute sobre la exactitud de la tesis de la corrección jurídica. Volveré 
a este punto en la tercera sección del presente capítulo, donde haré referencia 
a la tesis de la corrección33, 


29 L.L. FULLER, The Morality of Law, Yale University Press, New Haven 1969, pp. 42 y 46-91, [traducción 
al español de F. Navarro, La moral del derecho, Trillas, México 19641. 

зо ALEXY, arriba (nt. 5), р. 31. 

31 Raz, arriba (nt. т), р. 19. 

32 Ibid. р. 20. 

33 Para tres ejemplos más, cfr. J. Raz, “About Morality and the Nature of Law”, American Journal of Juris- 
prudence 48 (2003), pp.1-17, 3. Опо de dichos ejemplos es el de la prohibición del derecho a cometer el 
delito de violación, el cual también es mencionado en nuestro texto. No voy a discutir este ejemplo aquí, 
basta indicar que he hecho alusión al mismo conjuntamente con otros dos ejemplos en otra ocasión. 
Cfr. К. ALvxy, “Agreements and Disagreements: Some Introductory Remarks”, en: Lum and Justice 
in a Global Saciety, М. Escamm.La y М Saavenra (eds.), University of Granada, Granada 2005,Фр. 
739-40, [traducción al español, “Acuerdos y desacuerdos. Algunas observaciones introductorias”, en: 
Anales de la Cátedra Francisco Suárez 39 (2005), pp. 729-7351. 
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PARTICIPANTES Y OBSERVADORES 


La segunda objeción de Raz se refiere a la distinción entie la perspectiva del 
observador y la del participante. Esta distinción juega un rol importante en mi 
réplica al positivismo. Yo no manifiesto que la tesis de la separación esté equi- 
.vocada desde ambos puntos de vista. Т.о está solamente desde la perspectiva 
del participante. Por el contrario, desde la perspectiva del observador dicha 
tesis es correcta. 
+ Es sabido que el participante se encuentra dentro de un sistema Jurídico 
determinado; el observador, por su parte, está refiriéndose a dicho sisterna 


- jurídico desde fuera. La diferencia entre sus perspectivas consiste en que el 
participante cuestiona y plantea argumentos en nombre de la que considera 
- ; que es la respuesta correcta a una cuestión legal en el sistema jurídico en el 


* cual se encuentra, mientras que el observador pregunta y plantea argumentos 
"еп nombre de una posición en la que reflexiona sobre cóm» se decide en aquel 
sistema jurídico. Raz objeta que пә existe diferencia alguna entre ambas pers- 

` pectivas. Podríamos considerar: 


Un tribunal, un abogado litigante, un académico del derecho, o un comentarista cx- 
tranjero. Cualesquiera que sean sus demis aspiraciones, cuando manifiestan qué es el 
derecho alemán, tienen normalmente el mismo objetivo: expresar realmente cómo cs 
el derecho alemán34, 


7 Existen, en efecto, cases еп los cuales el observador y el participante pueden 


“utilizar la misma propusición, por ejemplo, la frase: “En Метата, toda per- 
sona puede interponer un recurso de amparo constitucional con base en cl 
argumento de que sus derechos fund:mentales han side infringidos por la 
autoridad pública”. Pero tan pronto esta frase supone una cuestión de inter- 


г pretación, la diferencia entre las dos perspectivas se hace evidente, Por ejemplo, 


¿bajo qué condiciones una omisión del legislador puede ser clasificada como 
“una afectación a un dereche fundamental por parte de la autoridad pública en 


contra de quien interpuso el recurso de amparo constitucional? Esta pregunta 
` е5 muy polémica. El participante proporcionará una respuesta, pretenderá ser 


Jurídicamente correcta y estar basada en argumentos. La respuesta quizás pueda 
ser opuesta a la práctica usual del Tribunal Constitucional. El observador, qua 


"Observador, tan solo puede describir la práctica del Tribural Constituciona! y 


el debate en el cual el Tribunal se encuentra inmerso. El no puede comprome- 


34 Raz, arriba (nt. т), pp. 23-24. 
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terse en la argumentación en torno a cuál de las respuestas es jurídicamente 
correcta. Tan pronto haga eso, dejará de ser un observador y pasará a ser un 
participante. Raz está en lo correcto cuando resalta que el participante no so- 
lamente “participa en el debate”35, Tal y como lo muestra la proposición sobre 
los recursos de amparo constitucional en Alemania, existen, en efecto, frases 
que pueden ser usadas, tanto por los observadores como por los participantes. 
Pero estas están integradas a distintos contextos. El contexto del participante 
está definido por la pregunta “¿cuál es la respuesta jurídicamente correcta?”; 
el contexto del observador, en cambio, está definido por la pregunta “¿cómo es 
que las decisiones jurídicas son realmente tomadas?” 

¿Se pueden describir perspectivas apelando a estas preguntas? De acuerdo 
con Raz, una pregunta, o el objeto identificado por ella, no bastan para consti- 
tuir una perspectiva. Para constituir una perspectiva Raz parece exigir “meto- 
dologías diferentes”36, Ahora bien, es cierto que no he especificado “métodos 
de indagación”37 diferenciados en mi explicación de las dos perspectivas. Sin 
embargo, creo que son obvios. En el caso del participante, los métodos consisten 
en los abundantes medios que ofrece la argumentación jurídica. En el caso del 
observador, dichos medios comprenden todos los métodos de la descripción 
empírica, es decir, los métodos para describir al derecho como una práctica 
social. Esto sugiere que la comparación hecha por Raz sobre las diferencias 
entre participantes y observadores con las diferencias entre aquellos que están 
interesados en la física y “aquellos que están interesados en el sueldo y estatus 
de los Нвісов”38 es insuficiente. Si se quiere hacer una comparación en el ámbito 
de los físicos, es necesario distinguir a aquellos que buscan conocer la verdad 
de las teorías fisicas, de aquellos, por ejemplo los historiadores de la fisica, que 
buscan conocer la génesis, expansión y ocaso de las teorías físicas sin mostrar 
interés alguno por la corrección jurídica de las mismas. No sería, creo, extraño 
hablar en este caso acerca de dos perspectivas. 

En mi explicación de la perspectiva del participante manifesté que el debate 
entre participantes se lleva a cabo “dentro de un sistema jurídico”39, Raz sostie- 
ne que esta frase “añade solo confusión a la caracterización de la distinción”, 
Quizás hubiera sido necesario entrar en más detalles. Los sistemas Jurídicos no 


35 Ibid., р. 23. 

36 1Ibid., р. 24. 

37 Ibid. 

38 Ibid. 

39 ALEXY, arriba (nt. 5), р. 25. 
до Raz, arriba (nt. 1), р. 23. 
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son solo sistemas de normas, sino también sistemas de piocedimientost”. Tos 


. procedimientos pueden o no estar institucionalizados. El procedimiento juridico 


no institucionalizado más genera! es e! discurso sobre que es lo que el derecho 
del país dice. Quien plantee un argumento en torno a esta cuestión participa en 
este discurso y está, en este sentido, “dentro de un sisten:a jurídico”. 

Raz no solamente sostiene que no existen diferencias гса[еѕ entre observador 
y participante, sino también que, incluso si hubiera alguna diferencia entre 2108, 
“no hay razón que impida que puedan compartir los mismos conceptus”+*, Por 


‚ este motivo, encuentra sorprendente mi planteamiento, es decir, que la siguiente 
` frase, “como frase de un observador, contene una contredicción”43: 


А no ha sido privado de su nacionzlidad de acuerdo соп el derecho alemán a pisar de 
que todos los tribunales y autoridades atemenas tratan 1.4 como privado de su nactona- 
lidad y se apoyan para ello en el texto de una norma que, de acuerdo con los criterios de 
validez del sistema jurídico vigerte en “demania, ha sido proriulgada correctamente, 


Raz afirma que la capacidad de ser contradictorias es una propiedad de las 
р ргор 
proposiciones, mas по de la relación entre ellas y entre quienes las realizan. 


En consecuencia, considera extraño que el hecho de ser contradictorio pieda 
`. depender de si la proposición fue hecha por un observador o por un partici- 


pante. Se podría estar de acuerdo con Raz en lo referente al punto de la rareza 
si el enunciado hecho por un observador o por un participante, en realidad 
expresara la misma proposición Pero este no es el caso, Cuando nuestr: frase 


2 esemitida por un observador, expresa una proposición distinta de aquella que 
· resulta de un participante. La razón que subyace a esta diferencia consiste en 


que la expresión “derecho”, en la primera parte de la frase citada, representa 
un concepto cuando es usada por el observador, y otro cuando es usada por un 
participante. Cuando es usada por el «bservador, expresa un concepto positivista 
del derecho, el cual se refiere exclus:vamente a las fuentes sociales о, en otras 


· palabras, а la expedición autoritativa y а la eficacia social En cambio, cuando es 


usada por un participante, expresa un concepto no positivista que comprende 
no solamente a las fuentes sociales, sino también a la corrección moral. 

La segunda parte de la frase citada se reficre a una cadena de fuentes jurí- 
dicas: (1) Una práctica de tribunales y funcionarios, (2) una norma expedida 
autoritativamente y (3) criterios de validez, es decir, que son reconecidos como 


41 ALtxvY, arriba (nt. 5), pp. 24-25. 
42 Raz, arriba (nt. 1), р. 24. 

43 ALEXY, arriba (nt. 5). р. 30. 

44 Ibid. pp. 29-30. (р. 36). 
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tal en un sistema jurídico socialmente eficaz. Si el ejercicio de la fuerza del Estado 
está basado de esta manera en fuentes jurídicas, entonces es, de acuerdo con 
un concepto de derecho exclusivamente basado en fuentes, parte del derecho 
del país. Decir, al mismo tiempo, que dicho ejercicio по es, de acuerdo con ese 
concepto, parte del derecho del país, implica una contradicción. Las cosas son 
completamente diferentes si la expresión “derecho” expresa un concepto no 
positivista que incluye moralidad: la fórmula de RADBRUCH, en nuestro ejemplo, 
Si el ejercicio del poder estatal, el cual es el objeto de la afirmación, es extrema- 
damente injusto, el participante puede fácilmente decir que dicho ejercicio no 
constituye parte del derecho del país, a pesar del hecho de que también podría 
considerársele así, en caso de que un concepto positivista del derecho fuese 
aplicado. Si el observador y el participante emplean conceptos diferentes del 
derecho, entonces no hay indicio alguno de singularidad en la afirmación de 
que la frase es contradictoria cuando es emitida por un observador, y que no es 
contradictoria cuando es emitida por un participante. 

Por cierto, se puede formular la pregunta sobre por qué el observador y el 
participante emplean conceptos diferentes de derecho en el primer supuesto. 
Raz está muy cerca de formular esta pregunta cuando sostiene que “esto no 
constituye aquí una razón, y en ninguna parte del libro, para pensar que los 
“participantes” y los “observadores” se vean obligados por su rol a usar conceptos 
diferentes”45, La réplica a esto es la siguiente: si la respuesta de un participante 
ala pregunta sobre qué es el derecho —por lo menos en casos que no pueden ser 
resueltos mediante una simple subsunción— implica consideraciones en torno a 
qué es lo que el derecho debe ser, entonces dicho participante tiene que asumir 
un concepto de derecho que incluya no solamente una dimensión fáctica, sino 
también una ideal. Por el contrario, la respuesta del observador a la pregunta 
sobre qué es el derecho no implica en ningún caso consideraciones en torno 
a qué es lo que el derecho debe бег”, Si lo hiciera, no permanecería como un 
observador. En consecuencia, debe asumir un concepto de derecho que se reficra 
solamente a la dimensión fáctica del derecho y excluya la dimensión ideal. Este 
viene a ser el concepto positivista del derecho. 

Es muy fácil reconocer que la corrección jurídica de esta respuesta depende 
de la cuestión sobre si el participante (por lo menos en la clase de casos que no 


45 Razarriba, (nt. 1), p. 23. 

46 біп embargo, esto no equivale a decir que el observador no pueda incluir consideraciones sobre lo que 
él observa de lo que los participantes consideran que debe ser el derecho. Se podría denominar a wes 
consideraciones como “indirectas” o “en tercera persona”, acerca de lo que el derecho deber ser en 
contraposición de la consideración directa y en primera persona de los participantes. 
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pueden ser resueltos mediante la subsur:ción) realmente бсле que referirse а 

- las consideraciones sobre lo que el 4стс<һо debe ser, para ser capaz de decir 

f qué es el derecho. Esta cuestión es el leitmotiv que conecta los tres argum r- 
tos, es decir, el argumento d- la corrección, el argumento «de la injusticia y el 
argumento de los principios. 


FL ARGUMENTO DE LA CORRECCIÓN 


El argumento de la corrección es la base de mi crítica a) positivismo jurídico. 
Сото crítica, el argumento se debilitaría considerablemente si se aceptase «ne 
el mismo no contribuye de ningún moco a la elucidación de la naturaleza del 
“derecho. Precisamente esto es lo que afíyma Raz: “nada acerca de la naturaleza 
- del derecho puede ser aprendido de la tesis de la corrección”+7. Ya que el ar- 
gumento de la corrección (o, como Raz lo denomina, la tesis de la corrección): 


No es una tesis conceptual referida al derecho (aunque se aplica al derecho), sino u la 
naturaleza de los propósitos, acciones intencionales y sus productos, 


6 Тода ассібп intencional obliga a su agente a “estándares беәдесчасіоп 49, por lo 
que, respecto a este punto, estoy de acuerdo con Raz. Además, si el argumento 
de la corrección no dice nada más que esto, entonces sería cierto que “no otrece 

і ayuda específica para dilucidar 12 naturaleza del «егесһо 52, Sin embargo по 

| se limita а eso. 

| Esto se vuelve más claro tan pron:o se analiza la valeración realizada por 

. Raz de lo que en el tibro El concepto y la validez del derecho es descrito como 

'un sistema de bandidos**. Los bandidos, сі actúan intencionalmente, están en 

. realidad obligados a pretender que lo que hacen es adecuado. Pero la pretensión 

-general de adecuación que es reflejada en todas las acciones intencionales, es 
diferente de la pretensión du corrección. Raz menciona al “enriquecimicrito” 

2 сото un posible estándar de adecuación que orienta la acción de un bandido*. 

+ Este es un estándar que no pretende ser aceptado por todos aquellos que son 

afectados por las actividades del bandido —por ejemplo, no será aceptado por 

" "sus víctimas—, sino solo porlos propios bandidos. El asunto cs completamente 


EA E тысы O 


+47 Raz, arriba (nt. т), р. 28. 
48 Tbíd. 
"49 Tbíd. 
о Ihid. 
© 31 ALEXY, arriba (nt. 5), рр. 33-34. 
52 Raz, arriba (nt. 1) p. 27. 
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diferente en el caso de la pretensión de corrección. La pretensión de currección 
está dirigida a todos. Es similar a la pretensión de verdad en la medida en que 
ambas son pretensiones de objetividad. Como pretensión de objetividad en el 
derecho, no pretende, como la moralidad vniversalista, ser aceptada por todos 
sin cualificaciones adicionales. Pretende ser aceptada por todo aquel que adopta 
el punto de vista del sistema jurídico en cuestión. Esto significa que el derecho 
es una empresa intrínsecamente conectada con la idea de la objetividad. La 
objetividad es una característica esencial del derecho, una característica que no 
es compartida por las actividades intencionadas como tales, dichas actividades 
son compatibles solamente con la completa subjetividad de los intereses en 
juego tal como muestra el ejemplo de los bandidos. 

Elevar una pretensión de corrección qua objetividad no implica elevar una 
pretensión de corrección moral. Sin embargo, si se añaden ciertas premisas 
difícilmente rebatibles, la pretensión de corrección moral estaría en efecto im- 
plícita. Esto se hace más claro en los casos en los cuales el material autoritativo 
permite más de una decisión. La decisión a ser tomada en tal esfera “abierta” 
es una decisión naturaleza normativa que no puede basarse en estándares de 
derecho positivo. Si en cambio pudiese basarse en estándares de derecho po- 
sitivo, no sería una decisión tomada en una esfera “abierta”. Si ha de basarse 
en algún estándar, es decir, si no es una decisión arbitraria, debe basarse en 
otros estándares normativos. Las decisiones jurídicas a menudo tienen que ver 
con cuestiones sobre distribución y balance. Las cuestiones sobre la correcta 
distribución y balance son cuestiones de justicia, y por justicia no se entiende 
otra cosa sino la corrección en cuanto a distribución y balance. Sin embargo, 
las cuestiones de justicia son cuestiones morales. Raz plantea la pregunta de 
cómo debe entenderse la doctrina que sostiene que la pretensión de corrección 
implica la pretensión de que el derecho es moralmente correcto53, Tal vez las 
observaciones precedentes proporcionen las pautas con base en las cuales esto 
podría ser entendido. 

Una vez que un argumento sea esgrimido, se puede tratar de construir un 
contraargumento. En el caso del argumento de la corrección se abren muchas 
posibilidades a los positivistas. Dos estrategias son de especial interés. Ambas 
comienzan aceptando el argumento de la corrección y continúan con la refu- 
tación del argumento que sostiene que dicha tesis no tiene poder alguno para 
debilitar al positivismo. Yo intento contrarrestar la primera estrategia apelando 
al argumento de la injusticia, y a la segunda apelando al argumento de los prin- 


53 Ibid. 
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cipios. КА? afirma, sin cmbargo, que cl argumento esgrimido por mí en сі libro 
El concepto y la validez del derecho scbre que “un positivista puede acentar el 
argumento de la corrección y sin embargo insistir en la tesis de la separación”5%, 
equivale a una aceptación de que la tesis de la corrección no contribuye a for- 
talecer un argumento en contra del positivismo55, Sin embargo уо по acepto 
tal cosa. Quizás debí de haber expuesto el punto un pozo más claro, es decir, 
afirmar que “un positivista podría aceptar” la tesis de la correción antes que 


- decir que un “positivista puede avalarla”5%, 


EL ARGUMENTO DE LA INJUSTICIA 


El argumento de la injusticia, en sn forma más corta, dice que la injusticia 
extrema no es derecho. La var'ante más conocida de la tesis de la injusticia 
extrema es la fórmula de RabBr CH. 1 а fórmula de RADBRUCH es una sucrie de 


‘prueba definitiva en la cuestión sobre si una teoría de derecho es positivista о 


no positivista. Quien acepte latesis d2 que la injusticia extrema no es derccho, 


“habrá adoptado una postura alejada Се! positivismo”. 


La crítica de Raza la tesis de la injusticia extrema coratenza con el analisis a 
un ejemplo que yo empleé para fundamentar la tesis de la injusticia extrema. El 
ejemplo se refiere al caso en el cual, por un lado, la 11. Ordenanza es aplicada, 
pero, por otro, “buenas razones jurídicas”*% dicen que esta ordenanza no debe 
aplicarse. Un juez que fundamente su decisión en estas buenas razones jurídicas 


`, no puede decir que, tanto la 11. Ordenanza como su decisión, son al mismo 


tiempo derecho. Con el fin de evitar contradicciones, se tendría que decir que 
la 11. Ordenanza no es derecho. 

Raz arguye que esta situación hipotética solo demuzstra que “el derecho 
puede incluir una norma que prescrilia que las normas extremadamente injus- 


tas son inválidas”59, Se puede decir que esta inclusión e: ип asunto de “hecho 


Me > 


. 54 ALEXY, arriba (nt. 5), р. 39. 


Raz, arriba (nt. т), pp. 27-28. 


756 Esto se aplica tanto a la versión en inglés como a la versión en alemán. : 
57 Que la asunción de la tesis de la injusticia extrema «mplique la refutación del posizivismo no significa 


que la refutación de esta tesis implique una asunción del positivismo Debido al argumento de la 
corrección es posible refutar la tesis de la injusticia extrema y permanecer aún dentro de los confines < 
del no positivismo. f 
58 Аһгхү, arriba (nt. 5), p. 42. 
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social", En consecuencia, no hay nada “en el ejemplo que sea inconsistente 
con el positivismo jurídico”. 

La crítica no logra desacreditar el ejemplo. El objetivo de este ejemplo 
consiste en que la cláusula “buenas razones jurídicas” se refiere tanto a razones 
autoritativas como no autoritativas. La tesis de la injusticia extrema se refiere 
a razones de segundo tipo. E! ejemplo muestra que si hay razones del segundo 
tipo, es decir, razones jurídicas no autoritativas, afectan esencialmente al con- 
cepto de derecho. Esto parece ser una verdad analítica. 

Por supuesto, la hipótesis de que este tipo de razones jurídicas puedan ser 
halladas no cuenta como prueba de su existencia. RAz, en consecuencia, está en 
lo cierto cuando sostiene que con el fin de argumentar en contra del positivismo 
jurídico, no es suficiente demostrar que sería moralmente correcto inaplicar leyes 
extremadamente injustas o que ello está más allá de la competencia legítima —es 
decir, la competencia moralmente legítima— de cualquier autoridad para expedir 
leyes extremadamente injustasó2, Estas dos suposiciones acerca de la corrección 
moral о de la legitimidad, no contienen, como tal, la conclusión de que ninguna 
norma extremadamente injusta sea derecho, esto es, que no contenga la tesis 
de la injusticia extrema. De acuerdo con Raz, “una inferencia de tal naturaleza 
requiere la premisa adicional de que el derecho nunca puede llegar a ser injusto 

en estos términos”%3, No importa si este requerimiento es, en realidad, una 
premisa adicional que conecta como conclusión a las dos suposiciones con la 
tesis de la injusticia extrema, o si este representa simplemente otra forma para 
expresar la conclusión. El punto decisivo es que “todo el argumento versa sobre 


la verdad de esa premisa”44, 


бо Ibid., p. 31, 

61 ibid. Raz se refiere no solamente a una competencia del Tribunal conferida por “reglas jurídicas”, sino 
también a una competencia “а veces independiente a ellas, para cambiar el derecho, por ejemplo al 
basarse en que el derecho es extremadamente injusto”. (Raz, arriba (nt. т), р. 30. Si esta independencia , 
respecto de las reglas jurídicas equivale a una independencia respecto de los hechos sociales, entonces ` 
Raz ha cruzado, con esto, la frontera hacia el no positivismo, incluso si la competencia del Tribunal para 
dejar de lado leyes extremadamente injustas, con independencia de fa existencia de normas jurídicas 
que la confieran, exista solamente “a veces”. 

62 Raz hace referencia a un punto adicional, ел el sentido de que el daño proveniente de la no aplicación 
de la ley extremadamente injusta pueda ser a veces mayor que el daño causado por su aplicación (Raz, 
arriba (nt. 1), p. 32. No está claro qué tipo de casos tiene él en mente en este extremo. Simplemente 
quiero remarcar que existen casos en los cuales, por un lado, lo que Raz dice sobre el alcance del daño 

es cierto, pero, por otro lado, que sí la tesis de la injusticia extrema se aplica a todo, también se aplica 
aquí. Considérese una norma que permita sentenciar a muerte por motivos éticos, y compáresela con 
una situación en la que sentenciar a muerte a una persona puede salvar a otros cientos de personas de 
ser tratadas de la misma manera. o 

63 Raz, arriba (nt. 1), p. 32. 

64 Ibid. 
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Raz esgrime que yo no proveo razón alguna para pensar que la tesis de la 


injusticia extrema es cierta o en favor de la a:irmación de que debido а la in- 


justicia extrema los funcionari:s, como tal, deben creer que están “autorizados 
por el derecho” a dejar de ladu las leyes extremadamente injustasó5, Quizás mi 
argumento no está aún del todo claro. Puede ser (іуісідо en dos partes: una 
teórica y una normativa. 

La parte teórica se refiere a la naturaleza del derecho. 2а pretensión de 
corrección, la cual es necesariamente elevada por el derecho, comprende tanto 
una dimensión instituciona! o autoritativa como una dimensión ideal o crítica. 
Esto'implica que la naturaleza del derecho tiene un carácter doble. El derecho 
es, al mismo tiempo, esencialmente autoritativo y esencialmente ideel. Por su- 


'puésto que es factible dar una descripción del derecho de un әгі que solo esté 


referida a su dimensión institucional o auteritaviva, y esto es precisamente lo que 
hace el observador. Pero —y en esto consiste e: punto decisive- tal descripción 
estará restringida solamente a uno de los aspectos necesarios del derecho. Si 
nos restringimos solamente a uno de los aspectos necesarios de un objeto no 
podremos llegar a capturar su naturaleza. 

Que la pretensión de corrección, la cuzl está necesariamente conectada con 
el derecho, tenga dos dimensiones, implica que el derecho está necesariamente 
conectado con dos tipos de valores o principios, prepiamente con aquellos 
correspondientes a la dimensión autoritativa del derecho y con aquellos corres- 
pondientes a la dimensión ideal del derecho. El valor o principio más abstracto 
entre los referidos а la dimensión autoritativa del derecho es el de la seguridad 


jurídica. El valor o principio más abstracto entre los referidos a la dimensión 


ideal es el деў justicia. El derecho по sería derecho si no tuviese estos principios, 
los cuales, como principios o como vatores, dicen lo que cl derecho debe ser. Esto 


. implica que es imposible décir qué es e! derecho sin decir qué es lo que debe 


ser. En efecto, es verdad que el derecho es una institución sccial. El hecho de 
ser una institución social no excluye, sin embargo, su ser como entidad morai. 


El derecho es una parte de la realidad que se refiere necesariamente a lo idea?. 


Si esta es la explicación correcta de la naturaleza del derccho, la tarca teó- 
rica de explicar la naturaleza del derecho necesariamente іпсшуе también una 


` tarea normativa. Si, tanto la justicia como la seguridad jurídica, son parte de 


la.naturaleza del derecho, un participante en el sistema jurídico, al momento 
de ser confrontado con una ley injusta, por ejemplo la 11. Ordenanza, debe 


. Preguntarse a sí mismo si la justicia, como elemento necesario del derecho, le 
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t з 
| impide aplicar dicha ley, o si la seguridad jurídica le impide seguir las líneas de 
f la corrección sustancial. La respuesta a esta pregunta requiere una ponderación 
entre estos dos principios. El resultado de dicha ponderación consiste en que el 
principio de la seguridad juridica precede al de justicia, incluso cuando la ley 
es injusta, con excepción de un caso: cuando haya sido cruzado el umbral de la 
injusticia extrema. La razón para la prioridad general de la seguridad jurídica 
sobre la justicia es el valor moral y la legitimidad de la autoritatividad%, Pero si 
las razones morales son relevantes para respetar el derecho, entonces las razones 
morales deben ser también relevantes como razones en contra del respeto del 
derecho; y si hay razones del mismo tipo a ambos lados del problema, entonces 
siempre será posible que a veces unas razones prevalezcan, y algunas otras ve- 
ces. Con esto no se puede excluir la posibilidad de que las razones morales del 
lado de la seguridad jurídica sean superadas por razones morales del lado de la 
justicia. Precisamente este es el caso cuando se cruza el umbral de la injusticia 
extrema. Esto ocurre cuando los derechos humanos son infringidos de manera 
extrema.67 De esta manera, la fórmula de RADBRUCH es reivindicada por argu- 
mentos normativos, arraigados a su vez en argumentos teóricos 

La objeción de que yo no ofrezco argumento alguno en favor de la tesis 
de que la injusticia extrema no puede ser nunca derecho, es el punto principal 
de Raz respecto de la tesis de la injusticia extrema. Raz añade a este punto 
nuevas objeciones dirigidas en contra de argumentos que he presentado en la 
discusión de esta tesis. Dichas objeciones se refieren a profundas cuestiones 
filosóficas, y está por demás manifestar que aquí solo puedo ofrecer algunos 
breves comentarios. A ERE 
La tesis de la injusticia extrema presupone que es posible saber si el dere- 
cho es, o no, extremadamente injusto/ Para demostrar que esto es posible, he 
conectado el concepto de fundamentación racional con el de conocimiento: 
“si existen nociones de justicia fundamentables racionalmente, puede decirse 
entonces que quien, sobre la base de una fundamentación racional, considera 
que una acción es injusta, está en capacidad de reconocerlo”%, Raz objeta que 

“бе puede argumentar racionalmente y llegar a una conclusión equivocada”69.' 
En el discurso teórico esta es una verdad obvia, aunque en el discurso práctico, 
la tesis de Raz también es correcta: esta es, en todo caso, correcta si se entiende 
“argüir racionalidad” como referido al grado de racionalidad que uno puede 
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66 Cfr. J. Raz, “Incorporation by Law”, еп: Legal Theory 10 (2004), рр. 1-17, 8-10. 
67 ALEXY, arriba, (nt. 5), р. 58. 

68 Ibíd. р. 52 (р. 57). 

69 Raz, arriba (nt. 1), p. 33. 
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en efecto alcanzar en discursos reales. Siempre existirá la posibilidad del error. 
Sin embargo, si se lee “argüir racionalidad”, en palabras de Raz, como una 
expresión que concede “adecuada o completamente apoyo reivindicatorio a 
través de la razón””", entonces emerge una relación más bicn estrecha entre 
argumentación racional y conocimiento, Este no es el lugar para discutir cuán 
cercana es esta relación, y tampoco es el lugar para poner a consideración la 
conexión entre el discurso real e ideal. Quiero simplemente remarcar que los 

" conceptos de argumentación racional у toñócimiento están intrinsecamentz 
conectados de la misma manera que lo están los demás conceptos hallados ел 
de familia de la objetividad —verdad, corr ección, intersubjetividad, realidad y 
“conceptos similares. 


EL ARGUMENTO DE LOS PRINCIPIOS 


El argumento de la injusticia se concentra en una situación excepcional, cor.- 
cretamente cuando una norma es extremadamente injusta. Mi réplica al posi- 
tivismo añade a esto un nuevo argumento que concierne a la vida cotidiana det 
derecho. Específicamente, este es un argumento que apunta a la cuestión ce 
la argumentación jurídica en el área abierta del derecho positivo. Debido a is 
complejidad de la argumentación jurídica, este argumento puede ser presentado 
de distintas maneras. Quizás la versión más interesante de este argumento sea 
el argumento de los principios. 

- El argumento de los principios supone, primero, que todos los sistemas 
jurídicos, desde sus más ínfimos niveles de desarrollo, necesariamente contienen 
principios; segundo, que la presencia necesaria de los principios en el sistema 
jurídico conduce a una conexión necesaria entre el derecho y algún tipo de 
moralidad; y, tercero, que esto, conjuntamente con la pretensión de corrección, 
conduce a una conexión necesaria entre cl derecho y la corrección moral?*. 

La crítica de Raz al argumento de los principios se limita а dos puntos. El 
primero se refiere al primer paso del argumento, es decir, la tesis de que: 


En todos los sistemas jurídicos en los cuales existan casus dudosos que den pie a la 
cuestión de si es necesario realizar спа ponderación, y que dicha ponderación de les 
"principios en juego sea exigida jurídicamente, Con esto, los principios son en todos 
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70 J. Raz, Engaging Reason, Oxford University Press. Oxford 1999, р. 159. 
71. ALEXY, arriba (nt. 5), рр. 74-81. 
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los sistemas jurídicos de este tipo, debido a razones jurídicas, elementos necesarios de 


los mismos??. 


De acuerdo con Raz, esto es meramente el caso especial de una forma genera] 
del argumento que establece “que todo sistema jurídico contiene varios tipos 
de погтпав”73, El primer paso del argumento de los principios debería tener 
la estructura del siguiente argumento: “еп todos los sistemas jurídicos en los 
cuales la decisión de un caso requiere hacer cumplir un deber, existen normas 
que imponen 4ебегев”74, Existe, sin embargo, una diferencia importante. El 
paso desde la ejecución de un deber a la regla que impone el deber, no implica 
ningún cambio interesante de un concepto a otro. Un cambio tal se da, sin em- 
bargo, en el caso del argumento de los principios. El argumento comienza con 
la posibilidad de llevar a cabo una ponderación, luego continúa con la idea de 
su necesidad, y llega finalmente al concepto de principio Es difícil decir si esto 
puede parecer tan poco emocionante?3 como el paso de un deber a una regla 
que impone deberes. Basta decir que los dos argumentos tienen estructuras un 
tanto diferentes, un punto que surge claramente del hecho de que el paso desde 
el concepto de ponderación al concepto de principio solo es acertado si algunas 
tesis fundamentales de la teoría de la ponderación son verdaderas. 

El segundo punto de Raz, sin embargo, tiene que ser tomado más seriamente. 
Dicho punto se refiere al concepto de incorporación, es decir, al hecho de que 
los tribunales de un país estén obligados por el derecho a aplicar principios, no 
hace que dichos principios deban ser incorporados en el sistema jurídico de ese 
país con más razón de lo que están los estándares provenientes del derecho ex- 
tranjero?”?. Por esto, según Raz, las doctrinas referidas al conflicto entre distintos 
derechos demuestran que el: derecho puede necesitar la aplicación de ciertos 
estándares, sin incorporarlos por ello en el derecho del раї577. Esto es aplicable, 
no solamente al derecho extranjero, sino también a los principios morales. 

La validez de este argumento depende esencialmente de a qué se hace re- 
ferencia cuando se dice que los tribunales están obligados “por el derecho” a 
aplicar principios. En el caso del derecho extranjero, “por el derecho” significa 
“por el derecho positivo”. Lo mismo es aplicable, en principio, al positivismo 
inclusivo, pues la inclusión debe ser materia de derecho positivo, si es que el 


72 Ibid., р. 74. 

73 Raz, arriba (nt. 1), p 34. 

74 Ibid. 

75 ТЫЧ. е 
76 Ibid. 

77 Raz, arriba (nt. 66), р. 10. 
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ositivismo inclusivo quiere permanecer der:tro de los límizes del positivis- 
mo”. Sin embargo, las cosas se ven de una manera distinta desde el punto de 
vista del no positivismo, la cláusula “por el derecho” adquiere el significado 

` de la cláusula “por la naturaleza del derecho”. El concepto giobal de derecha, 
que comprende, tanto la dimensión autoritativa del derecho como la ideal, 
necesaria y esencialmente incluye principios morales. Respecto de la función 
de las “denominadas normas incorporadoras”, Raz ha señalzdo que: “debido 

` а que la moralidad se aplica de todas maneras, su función по puede consistir 

. enincorporarla”79, А esto puede ser añadido que la moralidad, en virtud a la 
naturaleza del derecho, ya está incorporada. 


78 Cfr. J. Corman, “Authority and Reason”, en: The Autonomy af Law, R. P. Grorar. (ed), Clarendon 
Press, Oxford 1996, pp. 287-319, 316. 
79 Raz, arriba (nt. 66), p. 17. 
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Por qué el derecho no formula pretensiones 


Se һа presentado nuevamente la famosa disputa en torno а le que el dereche 
pretende. Algunos puntos de vista sostienen que el derecho pretende ser co- 
ггесіо, porque debe tener un :nínimo de contenido moral. Otros puntos de 
vista sostienen que el derecho formula una pretensión de autoridad legítima, 
debido a que provee una fuente de razunes que permiten a las personas resolver 
problemas de coordinación y otros prublemes que no pueden resolver utilizando 
razones no jurídicas que podrían ser relevantes para dichos problemas. Pero esto 
no implica conceptualmente el más mininic contenido moral ел el concepto de 
derecho. El primer punto de vista corresponde а ROBERT ALEXY!, el segundo a 
Joseph Raz?. Estos puntos de vista se basan, sin embargo, еп un error. El derecho 
no pretende пайа, No existe una entidad “Jerccho” que sea capaz de realizar 
actos de habla de este tipo3. Tanto ALEXY como Raz reconosen este punto, 
un tanto a regañadientes, pero continúan empleando lo que considero es una 
` metáfora del derecho, es decir, que el derecho pretenda corrección o autoridad 
respectivamente. Con mucho respeto hacia mis 65 amigos, pensadores de cuyos 
trabajos he aprendido mucho, sostendré que enunciar este tipo de metáforas 
es inútil. Existen implicaciones ocultas acerca del carácter del derecho que se 
esconden en las metáforas. 


1 R.ALExXy, Begriff und Geltung des Rechts, Alber, Freiburg and Munich 1994, [traducción al español de 
Јоксе М. SENIA, ROBERT ALEXY, El concepto y l» validez del derecho, Gedisa, Barc.lona 1994]. Conve- 
nientemente replanteado en inglés en “Му Philosophy of Law”, en: The Laso in Phil-sophical Perspectives, 
L. WixTGENS (ed.), Kluwer, Dordrecht 1990, pp. 23-45. 24. [traducción al español de Jost Axraxto 
SEOANE, “La institucionalización de la razón”, en: Persona y Derecho 43 (2000), pp. 217-2401. 

2 Cfr, J. Raz, The Authority of Luw, Clarendon Press, Oxford 1.,70, pp. 28-33, 30, [traducción al español 
de Roraxbo TAMAYO Y SALMORÁN: Josten Raz, La autoridad del derecho, ХАМ, México 1982]; Ethics 
in the Public Domain, Clarendon Press, Oxford 1994. рр. 194-221, capitulo invitulado “Autoridad, 
derecho y moralidad”, [traducción al español de Maria 147 MELÓN, La ética «n el ámbito público, 
Gedisa, Barcelona 2001). 

3. АХУ está expresamente de acuerdo con este punto (arriba (nt. 3), р. 24). “en un sentido estricto, esta 
pretensión puede ser formulada por sujetos con capacidad de hablar y de actuar. Ёп consecuencia, с] 

+ hecho de que el derecho eleve una pretensión de -orrección solo puede significar que dicha pretensión 
es elevada por aquellos que trabajan en y para el derecho, creándolo, interpretándolo, aplicáncolo y 
ejecutándolo”. Raz, en Ethics in the Public Domain (arriba (ni. 2), р. 199) se muestra más proclive de 
Personificar al derecho como un agente activo: “Las pretensiones que el derecho formula por sí mismo 
se-hacen evidentes debido a la forma del lenguaje que él adopta y debido » la las opiniones expresadas 


- Por sus voceros, esto es, por las “instituciones de derecho”. En su reciente publicación (Justice in Robes, 
Belkanp Press, Cambridge Mass. 2006, pp. 199-200), [traducción al español de Moria IGLESIAS VILA y 
iG Orriz pr Urosa Отмехо, La Justicia con toga, Хізксізі Pons, Madrid 2007), DWORKIN, adopta 
la personificación implicita en la idea de que el derecho cleva una pretensión de autoridad legutima 
Planteada por Raz. 
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Por qué el derecha no formula pretensiones 


El derecho es considerado generalmente como un tipo de orden normativo; 
especificamente un orden normativo institucionalt, Entre los elementos a ser 
encontrados en órdenes normativos institucionales, se encuentran expresiones 
expedidas por distintas instituciones autoritativas que crean ciertas reglas en e] 
derecho, las cuales son a veces conocidas como “leyes”. Juristas de distintos tipos 
(jueces, protesores, académicos y demás) expresan proposicior:2s de derecho, 
que podrían ser, controversialmente o no, consideradas como muestra de lo que 
el derecho es en una jurisdicción en particular. Cuando un orden normativo 
existe en algún lugar, y con mayor razón un orden normativo institucional, se 
obtiene un determinado estado de cosas entre un determinado grupo o socie- 
dad de personas asociado con un determinado territorio (Estado de derecho), 
o una determinada religión (derecho canónico, Ѕһагга, el Talmut, etc), o un 
determinado deporte organizado (golf, futbal, cricket, etc.). El estado de cosas 
comprende actos humanos e interacciones distribuidas en el tiempo y en el 
espacio, las cuales pueden ser concebidas como organizadas en función a que 
la mayoría de los actos e interacciones son realizados o pretenden realizarse de 
acuerdo con cierta orientación a las leyes y al derecho, cualesquiera que sean las 
especificaciones o ejemplos del derecho que tengan en mente. Estos no están 
meramente orientados, sino que se dan en general de conformidad con lo que 
está prescrito en las normas relevantes. 

La existencia de un orden normativo es, en consecuencia, un estado de 
cosas como la paz o las consecuencias de un huracán o un Tsunami, о una eco- 
nomía de mercado funcional. Los estados de cosas no tienen intenciones, no 
formulan pretensiones, y son incapaces de realizar actos de habla. Estos deben 
distinguirse de las entidades que pueden tener intenciones, pueden formular 
pretensiones, pueden realizar actos de habla. Es preciso insistir en esto, inclu- 
so si tales entidades pueden realizar dichas cosas solo en el contexto de cierto 
tipo de estado de cosas (por lo menos la existencia de un lenguaje común, y la 
posible existencia de un Estado poseedor de un sistema jurídico funcional, о 
una religión respetada, o una comunidad de golfistas o jugadores de cricket o 
futbolistas, fanáticos del futbol, comentadores y demás). 

En un Estado que tenga un orden jurídico territorialmente efectivo, esto 
implica la existencia de varios organismos definidos y establecidos mediante 


4 Рага una exposición de la teoría de FULLER en este sentido, cfr. М. MacCormMick, Institutions of Lam, 
Oxford University Press, Oxford 2007. Comparar соп М. MacCormMick, Questioning Sovereignty, 
Clarendon Press, Oxford 1999, Cap. 1; y Rhetaric and the Rule of Lam, Oxford University Press, Oxford 
2005, Lap. 1. è 

5 Cfr. MACCORMICK, “Questioning Sovereignty”, arriba (nt. 4), Cap. 2 y 3; Pnstitutions of Law, arriba 

` (nt. 4), Сар. 5. 
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complejos grupos de normas vigentes. Estos deben incluir, por lo menos: tribu- 


` nales, órganos legislativos y un gobierno ejecutivo con agencias administrativas 


subordinadas. Además, como un esquema de imputación de derechos, deberes, 
competencias y otras relaciones legalmente establecidas y otras propiedades re- 
lacionales, el derecho debe contener también prescripciones sobre qué entidades 
son capaces de ser sujetas a dicha imputación. Los seres humanos, por lo menos 
más allá de cierto nivel mínimo de madurez, se encuentran naturalmente entre 


i las “personas” jurídicas, pues son en efecto clasificadas en distintos esquemas 


como “personas naturales”. Otros grupos de entidades incorporadas pueden 
contar también como personas, esto es, сото puntos de imputación de actos, 
derechos, deberes y competencias resultantes. Las personas en el derecho civil 
y en los organismos públicos, son seres reconocidos como capaces de actuar 
en el derecho!. 

El Estado de derecho es altamente institucionalizado. y, en algunos niveles, 
efectivamente coercitivo. Esto le da un lugar especial dentro de los ejemplos 
de órdenes normativos institucionatizados. Есте crea las condiciones dentro 
de las cuales la paz civil es relativamente posible, o por lo menos satisfactoria- 
mente asegurada y extendida. Esto es importante, dado que solo con un grado 
razonable de paz civil pueden prosperar otras formas de órdenes normativos 
institucionalizados о по institucionalizados, en los que se incluyen los órganes 
supranacionales y transnacionales tales como las confederaciones (p.e. la Unión 
Europea) o las asociaciones deportivas internacionales (p.e. F:FA), y la instancia 
suprema de un orden normativo no institucional: la moralidad autónoma. 

-А su vez, las instituciones и organismos de creación y aplicación del de- 
recho, y de acción gubernamental, tienen un rol importante El legislativo cs 
el encargado de producir leyes. En todas partes este es un proceso bastante 
complejo que implica indagaciones preliminares, así como ил debate en torne 
a las posibilidades de realizar enmiendas al texto originalmente propuesto, 
como requisitos previos para la votación final que tendrá como consecuencia 
la promulgación del texto. Usualmente, existen pasos procedimentales adi- 
cionales que es necesario realizar antes de que un acto legislativo entre a regir 
como derecho vinculante. Casi todos los procedimientos leg:slativos, así como 
casi todas sus etapas, se realizan en público. La ausencia de publicidad en los 
procedimientos legislativos es motivo de critica у merece sr materia de una 
justificación especial, tal como por ejemple alguna emergencia pública. Та 
creación de leyes realizada por el Cousejo de Ministros de ta Unión Europea 


6 “Ся. МАССовмиск, Institutions of Law, arriba (nt. 4), Cap. 5. 
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parece adolecer de esto, aunque algunos la defiendan con base en el carácter 
internacional (o intergubernamental) y parcialmente diplomático del proceso. 
El proyecto de Constitución de la Unión Europea, aún no aprobado, establece 
un principio de publicidad para todos los actos de creación normativa en la 
Unión que parece reflejar estas inquietudes. 

Las leyes aprobadas tienen que ser aplicadas por los tribunales en el contexto 
de acusaciones penales adecuadamente estructuradas o pretensiones civiles 
adecuadamente formuladas y presentadas. El procedimiento de la aplicación 
de leyes, por lo menos en casos litigiosos, frecuentemente implica problemas de 
interpretación de textos jurídicos. Los jueces deben resolver dichos problemas 
mediante la exposición pública de las razones que fundamentan la interpretación 
que ellos adoptan y aplican para resolver casos individuales. Tales decisiones 
judiciales siempre tienen alguna influencia o autoridad como precedentes, por 
lo que, en algunos sistemas jurídicos, los precedentes judiciales son reconocidos 
formalmente como fuentes de reglas jurídicas vinculantes bajo ciertas condicio- 
nes. Ministros del gobierno central y funcionarios del ejecutivo subordinados, 
así como agencias de imposición de derecho relativamente independientes 
(policía, autoridades consuetudinarias y demás), velan por la aplicación de 
las leyes. Al hacerlo, ejercitan competencias discrecionales conferidas por la 
constitución u otras normas, por lo que son responsables, ante el legislativo, 
del correcto ejercicio de dicha discreción, y pasibles de control por parte de 
los jueces en lo que se refiere a la legalidad de sus actos. La legalidad de los 
actos de gobierno, incluida la debida atención a los requerimientos contenidos 
en la constitución o en cualquier cuerpo normativo ordinario sobre el respeto 
de los derechos humanos, es una condición para la existencia de un Estado de 
derecho о Rechtsstaat. 

En un sentido amplio, los actos de los altos organismos del gobierno —legis- 
lativo, ejecutivo о judicial- caen dentro del grupo de expresiones clasificadas 
como “actos de habla””. Lo que ellos hagan, lo hacen emitiendo expresiones 
lingüísticas formales. La interpretación física de los requerimientos del derecho 
ocurre mucho más abajo en la cadena de la responsabilidad pública, o en realidad 


7  J.1.Ausrix, “Performative Utterances”, en: J. L. AUSTIN, Philosophical Papers, J. O. Окмѕох y G. J. 
Warxock (eds.), Clarendon Press, Oxford 1961, pp. 220-229,. [traducción al español de A. С. SUÁREZ, 
“Emisiones realizativas”, en: La búsqueda del Significado. Lecturas de filosofía del lenguaje, Luis М. 
VALDÉS VILLANUEVA (ed.), Tecnos, Madrid 1991, рр. 415-430]. Comparar con J. І. AUSTIN, Hom to 
Do Things with Words, Clarendon Press, Oxford 1962, [traducción al español de G¿xARO R. CARRIÓ y 
Ерсавро A. Ranoss1, Cómo hacer cosas con palabras, Paidós, Barcelona 1991]; cfr. también J. SEARLE, 
Speech Acts, Cambridge University Press, Cambridge 1969, [traducción al español de de Lurs M. 
VALDÉS VILLANUEVA, Actos de Habla, Cátedra, Madrid 1980]. 
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se realiza рог medio del cumplimiento, por parte de los ciudadanos, de las leyes 
expedidas. Cualquier tipo de pretensión de corrección o de autoridad asociada 
a estas leyes, debe ser ubicado en el contexto de los actos de habla. 

Tanto ALEXY como Raz, de hecho, imputan los actos a un “derecho” perso- 
nificado de aquellos comprometidos con legislar, juzgar y ejecutar las leyes y las 
competencias. Segú ellos, estas constituyen un conjunto de actividades cohe- 
rentes, solo en la medida en que todos los actores humanos orienten realmente 
sus actos según un único marco censtitucional en una cierta mirada compartida 
de dicho marco. La coherencia global y la coordinación de los muchos y dispa- 


2 res actos humanos hacen razonable, incluso necesario, imputarles algunos de 


los puntos de referencia comunes, y con cllo “el derecho”. En consecuencia, 


- cualquier pretensión o condición que se refiera а los actos humanos de habla 
"relevantes, puede ser también imputado al mismo derecho. 


En realidad, hay un punto vital ел este debate. Por cierto, la posibi'idad 
de coherencia y de coordinación de numerosos actos dispares no puede ser 


` tomada como garantía. Quizás deban ser buscados algunos puntos individua- 
les de imputación. Un candidato más obvio para tales puntos podría ser con 


` seguridad “el Estado”, más que el derecho en sí mismo, en cualquier nivel 


del Estado de derecho. El Estado es comúnmente caracterizado como sujeto 
activo, y las acciones que le son imputadas son actos humanos de tipo guber- 
namental orientados jurídicamente. Sin embargo, solo si se acepta la más bien 
contenciosa proposición de Hans Кет Ех de que el derecho y el Estado son 
idénticos,3 el mismo objeto visto desde distintos ángulos, entonces el hecho de 
imputar diversos actos a un mismo Estado también justifica imputar los misraos 
al propio derecho. Al margen de otras reservas posibles respecto de esta tesis 
kelseniana, en el presente contexto de artículos en torno а la obra de ALEXY, se 
hace relevante observar que la identidad del derecho y de: Estado implica que 


(одо Estado es un Estado de derecho о Rechtsstaat. 


-Por el contrario, parece importante reconocer que los Estados, como enti- 
dades políticas, pueden ser, o fallar en el intento de ser Estados de derecho. El 


г. gobierno de los Estados, mediante las conductas de aquellos que ejercen efectiva- 
` mente el poder, quizás puedan gobernar con completa corrección y respeto por 
las normas constitucionales e infraconstitucionales, o fallar en menor o mayor 

medida en el respeto de la constitucioralidad y la legalidad. El derecho, desde 
esta perspectiva, instituye una restricción potencial, y muchas veces real, a la 


pE a A A 


8 Cfr. Hass KELSEN, The Pure Theory of Law, University of California Press, Berkeley 1967, pp. 270-319. 
Discutido еп MacCormick, Questioning Sovereignty. arriba (nt. 4), pp. 21-22, [traducción al español 
de ROBERTO VERNENGO, La teoría pura del derecha, 2.3 ed., UNAM, México 1986]. 
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acción de los funcionarios. No es simplemente el Estado con otro nombre, sino 
un posible marco que constriñe y canaliza la acción estatal, es decir, los actos 
de las personas que detentan las posiciones gubernamentales más altas dentro 
del Estado, sea en el legislativo, el ejecutivo o el judicial. Lo que importa es el 
carácter de las restricciones que una aspiración a ia legalidad ponga sobre sus 
actos y formas de actuar. Podemos preguntar entonces si las personas, al ejercer 
autoridad en el Estado —que actúan, o buscan actuar, conforme al derecho y 
con la intención de crear válidamente nuevas leyes o implementarlas y darles 
efecto— crean o aplican el derecho existente. El Estado de derecho es una con- 
quista política, no una tautología. 

De esta manera, desde mi punto de vista, es equivocado imputar actos 
de habla al “derecho” en sí mismo?. Sin embargo, es esclarecedor considerar 
cuáles son las presuposiciones e implicaciones referidas a la realización de 
actos conforme al derecho por aquellos que llevan a cabo las altas tareas del 
gobierno en un Estado de derecho. Al igual que con las formas de actos de ha- 
bla, hay presunciones o condiciones preparatorias que tienen que darse antes 
que dichos actos puedan ser en efecto realizados. El sonido de un silbato puede 
significar la decisión de un árbitro solo si partimos de que se está jugando un 
partido de futbol (u otro juego similar), conducido bajo reglas establecidas, y 
solo si suponemos que quien sopla el silbato ha sido dotado apropiadamente de 
competencia para actuar como árbitro. Así también, en el caso de la acción del 
Estado hay presuposiciones necesarias para cualquier acto de legislación o de 
participación en un procedimiento legislativo. Se presupone que el legislativo 
funciona dentro de algún tipo de Estado u organización similar a un Estado. 
Para que esta actividad tenga sentido, se presupone la existencia de una cons- 
titución que defina la composición y funciones del legislativo y que regule, o 
provea criterios que regulen las elecciones para poder ser miembro del mismo. 

En general: todos los actos intencionados de la legislación implican una 
pretensión implícita (o incluso a veces explícita) por parte de todos aquellos 
participantes en el sentido de que cada uno de ellos es constitucionalmente 
competente para desempeñar un rol importante en la legislación. Por tanto, 
solo si dicha pretensión se fundamenta en las condiciones imperantes, entonces 
dichas condiciones, que facilitan las expresiones de creación normativa, estarán 


9 Aquí coincido con la planteado por CarsTEN HEDEMANN, “Laws Claim to Correctness”, еп: Juris- 
prudence or Legal Science? S. Солк y G. Рахт.лков (eds.), Hart Publishing, Oxford and Portland 2005, 
pp. 127-146. Flrinemaxx se muestra más escéptico que yo respecto del grado en que |а pretensión 
del legislador necesariamente evidencia alguna aspiración de justicia, о por lo menos un іп о de 
aspiración de justicia. 
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“satisfechas. Alegar exitosamente que legislar implica dicha pretensión, implica 


“entonces que la pretensión es correcta o justificada. Esto también es aplicable 


para los actos intencionados de jurisdicción o para los actos de toma de decisiones 


“del ejecutivo. La autoridad para hacer tates cosas debe ser hallada en o derivada 


de la constitución. Los actos que pretendan ser ¡urisdiccionales o ejecutivos 
presuponen е implican una pretensión de ser conformes con la constitución 
y contar соп la correspondiente compctercia. Los únicos actos válidos son 
aquellos con relación a los cuales las condiciones están realmente satisfechas. 
Con relación a todos estos aspectos, la proposición que ei acto gubernamen- 
tal, conforme a derecho, presupone la autoridad del actor, y con ello incluye 


„una pretensión implícita por parte del actor de tener autoridad legítima, es 
* obviamente verdadera. Dicha proposición es también importante, a pesar de 
su evidencia. ¿De ello se deduce también, como Raz sostien-, que la pretensión 
“de tener autoridad implica una pretensión de establecer razones moralmente 


correctas para las acciones de los ciudadanos. tal como anticiparse а la búsqueda 


` de razones morales de los propios ciudadanos?, ¿acaso el leyislador suplanta el 
“razonamiento тога] ае los ciudadanos сп tanto sea válido; Esto es altamente 
. plausible. Por cierto, en futuras disputas jurídicas respecto de este punto, los 


legisladores tendrán que haber tomado en cuenta el derecho positivo en lugar de 
(aunque no necesariamente con unz exclusión total de) consideraciones en torr:o 
ala moral o a otros fundamentos programáticos que motiven a la mayoría en el 
legislativo para promulgarlas. Por cierto, un punto de interés para la legislación 


сеп asuntos que están en disputa entre los ciudadanos de un Estado, consiste сп 


que, debido a propósitos prácticos en relación con el gobierno del Estado, la 
legislación es la que pone fin a la disputa. Fumar en público puede ser dañino y 
desagradable, o puede ser el ejercicio de ила libertad elemental. Pero una vez gue 
se convierta сп objeto de controversia el hecho que se deba с no prohibir fumar 
tabaco en “espacios públicos cerrados”, la Icgislatura tiene que llegar a alguna 


- decisión, y definir el asunto como una cuestión de derecho. La moralidad, por 
"el contrario, se mantiene si acaso como una cuestión abierta tal у como lo fue 


antes, En este sentido, aunque alguna autoridad moral se adhiera a la actividad 


legislativa, y a su resultado, las leyes, no es de ninguna manera una autoridad 


moral de naturaleza preventiva o exclusionaria. Si el Estado en cuestión posce 
Úña constitución equitativa y democrática, este carácter equitativo y democrático 
debe ser tomado seriamente incluso por aquellos que estén en desacuerdo соп 
la' decisión en particular. Los casos excepcionales, con excepción de aquellos 
que apoyan а las instituciones democráticas y participan en estas como votantes, 
siempre tienen razones morales fuertes, aunque no determinantes, para respetar 
~ Incluso aquellas decisiones legislativas con las cuales están en desacuerdo. Eltos 
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pueden aceptar dichas decisiones solamente por medio de protestas, mientras 
buscan organizar una nueva mayoría, para lograr su derogación o modificación, 
o mientras se articula una nueva interpretación constitucional que permita un 
cambio en la validez de la legislación infraconstitucional. 

Esto no parece confirmar o apoyar los amplios alegatos planteados por Raz 
en torno a la pretensión del derecho de tener autoridad, con base en lo que él 
llama la “concepción de la autoridad como servicio”*?. Por lo menos alguzos 
legisladores se muestran proclives a asumir algunas versiones más o menos kan- 
tianas de autonomía de los agentes morales como base para sus razonamientos 
y juicios'*. Si lo hacen, rechazarán firmemente cualquier insinuación de que 
estén instituyendo cuestiones morales para sus conciudadanos. Será suficiente 
para ellos argüir que tienen la autoridad conferida por la constitución, autoridad 
que ejercen dentro de los límites conferidos por la misma, y que consideran 
de buena fe que la legislación es necesaria para promover algunos aspectos del 
bien común consecuentes con el respeto del principio de justicia. 

Esta última consideración parece llevarnos a apoyar algo así como la 
“pretensión de corrección” planteada por ALEXY, mientras nos alejamos de la 
“pretensión de autoridad” legítima propuesta por Raz. Nuevamente se debe 
insistir en que la pretensión es elevada por el legislador, mas no por la ley en 
sí. Sin embargo, la pretensión del legislador depende de cierto entendimiento 
acerca del carácter de aquello que el legislador pretende hacer, es decir, una ley. 

En otras oportunidades he señalado que muchos estatutos en Inglaterra 

tienen nombres que son variantes de “Ley de administración de justicia”, y que 
se refiere en varios sentidos a la organización de los tribunales y a la regulación 
de sus actividades. En su tiempo, muchas partes de la legislación fueron objeto 
de importantes críticas alrededor de la injusticia de las disposiciones contenidas 
en ellas. Por ejemplo, la legislación promovida por la administración de That- 
cher en el Reino Unido durante los ochenta, introdnjo una nueva y altamente 
cuestionada forma de tributación local conocida como la “cuota comunitaria”, 
pero comúnmente ridiculizada por sus opositores como “impuesto por cabeza”. 
¿No debió haber tenido la legislación de ese entonces más bien la denominación 
“injusto impuesto por cabeza de 1987” o algo por el estilo?, ¿no habría hecho 
eso más inteligible su rápida derogación por la administración sucesora del 
conservador Јонм Major?, ¿por qué no existe una “administración de leyes 
injustas”, st a veces el derecho es en efecto injusto? 


то Cfr. Raz, Ethics in the Public Domain, arriba (nt. 2), рр. 198-199. 
п Cfr. МасСовлиск, Institutions of Lar, arriba (nt. 4), Cap. 14. 
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Una parte de la respuesta a estas preguntas retóricas pasa simplemente por 

poner atención a las limitaciones de la retórica política. Sería polítivamente 
contraproducente introducir leyes que lleven un título que aparentemente 
reconoce la certidumbre de la crítica dirigida сл su contra por los opositores al 
gobierno. Todo gobierno que propone leyes al parlamento en cualquier Estado, 
lo hace mediante la implementación de un programa de directrices políticas 
que sus simpatizantes alaban como coherentes con la justicia v el bien común. 
Sería políticamente absurdo negar dicha aspiración en las propias palabras de 
las leyes. 
Sin embargo, el punto trasciende la mera ¡etórica política y se posa en las 
consideraciones que dictan sus cánones. ¿Por qué tienen que pretender los po- 
- líticos de las legislaturas que están sirviendo a la justicia y al bien común? Una 
respuesta podría ser que nadie votaría por сох si no lo Їчсіегап, posiblemente 
con excepción de que esta situación ocurra сп un contexto de marcada división 
entre clases políticas, donde sea suficiente afirmar que se esta persiguiendo а 
los intereses de clase. Seguramente en ese vaso será necesario argumentar, por 
lo menos implícitamente, que el interés de clase debe ser favorecido con el fin 
de superar algún tipo de injusticia establecido. En la política ¡egislativa existe 
siempre algún tipo de pretensión subyacente cn torno a demandas justas y a 
demandas de justicia. 

Este hecho significa que el derecho no puede ser concebido sin algunos 
tipos de funciones que le adscriban cargas valorativas. El derecho procura el 
mantenimiento de la paz civil todo lo que sea posible, y la civilidad requiere 
un sentido común de justicia, por lo que no puede haber paz donde no hay 
justicia. Por cierto, lo que la justicia exige puede ser, y a menudo es, suma- 
mente controversial, y divide a las personas en campos pol:ticos opuestos. 
Sin embargo, proclamar abiertamente el mar.tenimiento о 1и maximización 
de la injusticia como punto central del derecho, significa proclamar algo 
que no puede ser sostenido seriamente. Incluso en todas las contiendas del 
debate político, quien plantea un programa legislativo pretende exponer 
una concepción razonable y reflexiva de la justicia y del bien común para 
la comunidad a la cual está dirigido el proyecto de iegislación. Entonces 
«aquéllos que pretendan legislar no evidencian meramente la presuposición 


de que existen las condiciones para su ejercicio de autoridad constitucio- 
nal. También evidencian la suposición de que, lo que ellos hacen, mejorará 
en algún modo el bien común de la comunidad, sca en una forma que se 
condiga con ella, o bien como una forma que proporcione algún elemento 
de justicia necesario para la comunidad Una convicción abierta de que 
nuestras acciones pueden infringir requerimientos básicos y mínimos de 
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justicia, sería inconsistente con las condiciones de sinceridad"? implícitas 
en el rol de legislador. 

Todo esto depende de algunas premisas y argumentos no expresados, 
aunque estos sí pueden expresarse y justificarse, tal y como lo intenté hacer 
en otro lugar". El resultado es que llego a conclusiones que están lejos de ser 
incompatibles con las de Robert ÁLEXY, pero mediante una ruta un tanto di- 
ferente. En particular, estoy de acuerdo con que una concepción bien fundada 
del derecho, como la que pretendo haber alcanzado en mi versión de la teoría 
institucional del derecho, tiene que incluir una versión de la fórmula de Ran- 
BRUCH. Cualquier cosa que transgreda los requerimientos básicos de justicia, 
de acuerdo con cualquier concepción razonable, no debe ser reconocida como 
derecho. Esta es en sí misma vaga y altamente criticable, Pero en el mundo 
contemporáneo existen instrumentos de derechos humanos establecidos, como 
por ejemplo el Convenio Europeo de Derecho Humanos. Estos proveen medios 
positivizados para establecer, en un contexto interpersonal e interestatal, un 
límite identificable que los legisladores y gobernantes no pueden transgredir, 
y que todos los jueces deben respetar en virtud a su oficio como tales, aunque 
teniendo en cuenta su propia posición constitucional y tradición. 

Esto subyace parcialmente a las reflexiones en torno a las condiciones de 
felicidad y sinceridad que son aplicables a los actos de habla, los cuales son 
actos dentro del derecho, realizados por medio de la legislación, jurisdicción y 
decisión ejecutiva. ¿Es esto así debido a que el derecho expresa en sí mismo una 
pretensión de corrección? Me parece que esta es una forma metafórica inútil 
para expresar algo que puede ser expresado más claramente. Por supuesto que 
es cierto que todo acto de habla contiene implícitamente una pretensión res- 
pecto de su corrección. En el caso de los actos de habla legislativos, este punto 
ostensiblemente trivial adquiere seriedad cuando se pregunta qué es actuar 
correctamente como legislador. La respuesta ofrecida aquí consiste en que esto 
requiere por lo menos una orientación implícita, y a menudo explícita, hacja 
una concepción sincera de justicia y del bien común. 

En este sentido podemos aceptar que la pretensión de corrección impli- 
cita en los actos legislativos incluye una referencia a la justicia, esto es, a una 
concepción razonable de justicia. Los legisladores que actúan cínicamente, en 
virtud de otros intereses soterrados, o brutalmente, en virtud de otros motivos 
expresos, quizás sean capaces de Operar en un sistema que pueda coaccionar 


12 Cfr. SEARLE, arriba (nt. 7). РА 


із Este capítulo expresa en forma resumida algunos argumentos que һе intentado desarrollar de manera 
más amplia en /astitutions of Law, arriba (nt. 4). particularmente en la parte ту de dicho libro. 
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exitosamente а una población a seguir las leyes que ellos pretendan hacer. Pero 
l io que hacen, independientemente del nombre que quieran darle, по necesita 11 
debe ser reconocido sino come derecho gravemente defectuos o, por los analistas 
u observadores que no estén sometidos por su aparato represivo. Esta pretensión 
de corrección, si existe como tal, corresponde al legislador, rnas no al dereche. 
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SIiEFANO BERTFA* 


De cómo el no positivismo puede albergar 
a la seguridad jurídica 


Tono ңе: 


INTRODUCCIÓN 


La seguridad jurídica ocupa un lugar central en el ámbito del derecho. La 

creación de un sistema jurídico refleja, entre otras cosas, una necesidad de 

seguridad: a) sujetar la conducta al gobierno de las reglas, el derecho limita el 

ámbito del comportamiento permisible y legitima determinadas expectativas, 

por lo que reduce la contingencia y la complejidad y sobrepone un orden a las 

interacciones humanas, las cuales, de ser dejadas libres a sus inclinaciones, serían 

potencialmente impredecibles y caóticas'. Asi, la seguridad jurídica -ев decir, 

la capacidad del derecho para hacer que su funcionamiento sea más predecible 

y sus excepciones más fiables- no solo es uno de los múltiples ideales mediante 
los cuales la práctica del derecho puede ser sometida a evaluación. Esto parece 
„apoyar la tesis de que el principio de seguridad jurídica conforma una pareja 

inseparable con la pretensión de justicia: la seguridad jurídica y la justicia forman 

un binomio que no puede ser ignorado por sistemas jurídicos desarrollados, 

debido a que no se puede tener un sistema jurídico funcional sin que sus reglas 

(о un grupo central de ellas) sean ciertas y sus normas, procecimientos y resu!- 

tados (o el conjunto de todos ellos) sean correctos?. Sin embargo, la seguridad 

jurídica y la justicia se encuentran a menudo en una relación conflictiva: alcanzar % 

un alto grado de seguridad jurídica dentro de un sistema jurídico fácilmente № 

puede ocasionarnos descuidos en algunos aspectos de su corrección. En suma, 

en el centro del derecho se encuentra la dicotomía esencial entre el principio 

de seguridad jurídica y la pretensión de justicia. 

- Esta característica de la seguridad jurídica y la justicia -ambos valores fun- 

damentales del derecho, y además opuestos uno al otro— ha sido fuente de serios 

problemas teóricos. La razón para esto no es diʻicil de determinar: ambos poseen: 

un estatus fundamental. Cualquier teoría integral del derecho debe dar cuenta 


de ambos, no importa si la relación que sostienen es conflictiva o incongruente. 
Distintos enfoques generales del derecho tienen que tratar con esta dicotomía 
esencial, pero a la larga se han venido centrando o en la seguridad jurídica o en ta 


| 


* . El financiamiento para esta investigación fue proporcionado por la fundación Alexander von Humboit. 
Deseo expresar mi gratitud a ROBERT Атау, Francisco Burvist y GrorGE PavLakos por sus valiosos 
comentarios a los borradores previos a este capítulo. Tengo que indicar, sin embargo, que la responsa- 

* bilidad de las cuestiones expresadas aquí, así como los errores de contenido, recaen solamente en mí. 
Estos aspectos son desarrollados en Z. BaXxowskt, Living Lamfully: Love in Law and Law in Love, 
Kluwer, Dordrecht 2001, pp. 39-42. 

«Para un punto de vista similar, cfr. J. Tamer mas, Between Facts and Norms, lolity, Cambridge 1999, 
(ed. org. 1992). рр. 194-197, [traducción al español de М зет. JIMÉNEZ Верохоо, Facticidad y validez, 
4: ed., Trotta, Madrid 2005], aunque no es el único que riene una opinión respecto de este punto. 
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justicia, con lo que solo han mostrado un interés parcial el uno por el otro. Esta 
actitud sobre la dicotomía esencial puede ser generalizada del siguiente modo: el 
positivismo jurídico, se puede decir en general, puede albergar más fácilmente 
a la seguridad jurídica, y el no positivismo a la pretensión de corrección. 

El positivismo jurídico entiende principalment: al derecho como un cuerpo 
arraigado en estándares generals que pueden ser impuestos en casos específicos 
sin recurrir al razonamiento deliberativo, el ideal regulativo viene a ser el de 
asegurar al derecho el más alto grado de previsibilidad y certeza que pueda tener. 
Pero este enfoque falla en última instancia al tomar seriamente a la pretensión de 
justicia asociada con el derecho, lo que da pie a una divergencia radical entre el 
derecho y la justicia. Así, desde el punto de vista positivista, incluso las normas 
extremadamente injustas pueden ser calificadas como jurídicas, en tanto que 
hayan sido debidamente promulgadas y sean socialmente eficaces. Esto equivale 
a dejar a la justicia en su conjunto como un estándar extrajurídico y negarlo 
como elemento constitutivo del derecho. En un marco positivista, entonces, la 
dicotomía esencial tiene la forma de un contraste menos problemático (y teó- 
ricamente menos interesante) entre un valor jurídico y uno extrajurídico. Sin 
embargo, por lo general el positivismo sostiene que los teóricos del derecho no 
deben dedicarse a analizar asuntos referidos a la justicia (ellos se encuentran 
más allá de su ámbito y competencia), dicha pretensión reduce drásticamente 
el ámbito de la teoría jurídica y causa que pierda interés en la discusión pública 


cho está constituido no solamente por competencia fáctica, órdenes basadas en 
amenazas, hábitos, o corrección organizada. Para el no positivista, la naturaleza 
del derecho comprende no solo un lado fáctico o real, sino también una dimen- 
sión crítica o ideal”.3 El no positivismo puede, por consiguiente, reconocer la 
existencia у la significancia jurídica de la dicotomía esencial, pero —como sus 
criticos alegan- solo en una forma distorsionada y por lo tanto inadecuada. La 
pretensión, que está implícita en cualquier nivel de la práctica jurídica, es una 
demanda de justicia que sugiere una actitud en la cual la seguridad jurídica está 
subordinada a la justicia y la hace digna de protección solo indirectamente, es 
decir, en tanto la seguridad jurídica pruebe ser compatible con la justicia y le 


3 R.ArrxY, “On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality: Bulygin's Critique”, 
en: Ratia Juris 13 (2000), рр. 138-347, [traducción al español de Paura Gamo, Sobre la tesis de una 
conexión necesaria entre derecho y moral. la crítica de Bulygin, en: ROBERT ALEXY/ EUGENIO BULYGIN, 


La pretensión de corrección del derecho. La polémica ALEXY/BULYGIN sobre la relación entre derecho ye 
moral, Bogotá 2001, рр. 95-115]. 


de relevancia práctica. 
Por el contrario, el no positivista toma como central la tesis de que “el dere- 
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sea funcional. Difícilmente podría existir algún caso que no refleje para el no 
positivismo dicha subordinación: ninguna teoría puede ser realmente integral 
si falla en abordar todas las características fundamentales del derecho y, debido 
a que el no positivismo aspira precisamente a tal integralidad, debe explicar el 
lado ideal del derecho (у la pretensión de justicia conectada a Cl) sin que con 
ello renuncie a su lado fáctico (y a la pretensión de seguridad conectada a él). 
En este capítulo voy a evaluar si el no positivismo puede albergar de mane- 
ra adecuada a la seguridad jurídica y por ende ser una genuina teoría general 
del derecho. Llevaré a cabo esta tarea por medic de un análisis de una versión 
específica del no positivismo -la versión de Ковект ALEXY- y v:slumbraremos 
si esta puede explicar la pretensión de seguridad elevada por е! derecho. Este 
.argumento se llevará a cabo por medio de la presentación selectiva de las tesis 
de ALEXY sobre la naturaleza del derecho y la seguridad juríd:ca*, en una re- 
construcción dirigida a explicar la estrategio mediante la cual A. Ex desarrolla 
la relación entre ambos principios, y 'nostrando cómo la necesidad de consi- 
derar а la seguridad jurídica contribuye de nar:era importante a formar su no 
positivismo. Me referiré a esto al generalizar cl argumento más allá de ALEXY 
y al mostrar cómo el no positiv:smo'"nuede aplicarse muy bien a la seguridad 
jurídica en una forma analítica y sofisticada, lo cual a su vez demuestra, entre 
otras cosas, que el no positivismo puede aspirar legítimamente a ser una teoría 
integral del derecho. 


LA TEORÍA JURÍDICA NO POSITIVISTA DE ALEXY 


Ат ЕХҮ articula una concepción racioralists del derecho basada en la teoría del 
discurso. En esta concepción, no solamente la existencia del derecho es reque- 
rida por la razón, sino que también su estructura y substancia también están 
profundamente condicionadas por la razón práctica. La existencia del derecho 
es exigida por la razón en la medida en qu:: necesita tener un sistema de leyes 
para salvar las deficiencias de la razón práctica. No todas las controversias res- 
pecto a cuestiones normativas, para las cuales es necesaria una solución racio- 
nal, pueden ser resueltas únicamente por la razón práctica; algunas cuestiones 
- permanecen sin solución, y la única forma en cue podemos superar estas inde- 
terminaciones prácticas —y resolver disputas especificas- ев si podemos confiar 
en las normas generales creadas mediante de un conjunto de procedimientos 


4 Para una introducción más exhaustiva a la concepción de ALExY en torno al úerecho, efr. S. ВектЕ:. 
Certezza del diritto e argomentazione giuridica, Rubbettinc, Soveria Mannelli 2202, рр. 189-255. 


107 


De cómo el no positivismo puede albergar a la seguridad 


reglamentados preestablecidos'. ALEXY, en consecuencia, presenta al derecho 
como la institucionalización de la razón práctica, esto es, como una plasmación 
formal, especificación y complementación de la razón práctica. Sin embargo, 
desde este punto de vista, la razón no desaparece completamente cuando su 
función consiste en crear un sistema jurídico, sino que simplemente reconoce 
la necesidad de ser complementado. En consecuencia, aunque pueden existir 
contenidos disparatados que el derecho puede tomar como una institución 
formada y constitutivamente limitada por la razón, no puede tomar cualquier 
tipo de contenido. Contrario a la tesis clave del positivismo de que “cualquier 
contenido puede ser derecho”*, esto significa que el derecho solo es parcialmente 
independiente a la razón; lo cual le confiere desde el principio un carácter no 
positivista a la empresa teórica de ALEXY. 

Existe una estructura típica presente en los sistemas jurídicos entendidos 
como institucionalizaciones de la razón práctica, una estructura constituida por 
varios niveles. En el nivel más alto y abstracto se encuentra la constitución: no 
una constitución concebida positivamente (esto es, una norma suprema emitida 
por la más alta autoridad) sino más bien una constitución diseñada para integrar 
y contextualizar las principales reglas y principios del discurso racional. Esto 
implica que las constituciones tienen un contenido mínimo necesario: deben 
incorporar a los derechos humanos básicos (requerimiento substancial) y ala 
estructura de la democracia (requerimiento substancial). Sin embargo, una 
constitución no puede garantizar por sí sola su determinabilidad en la esfera 
práctica, por lo que es necesario un nivel normativo adicional: el nivel de la le- 
gislación. La legislación es una expresión autoritativa emitida por una institución 
competente: está directamente en concordancia con las provisiones constitucio- 
nales e indirectamente con las directivas de la razón práctica. En consecuencia, 
la libertad de decisión del legislador, a pesar de que no se desvanece del todo, 


е 


3 La indeterminabilidad práctica de la razón práctica, conjuntamente con un cúmulo de problemas 
epistémicos, es considerada por ALEXY como una de las razones principales para instituh un sistema 
jurídico. En torno a esta cuestión, así como sobre otros problemas a los cuales el derecho es mostrado 
como solución, cfr. R. ALexY, “Му Philosophy of Law: The Institutionalisation of Reason”, en: The 
Lam in Philosophical Perspective, Y.. J. WINTGENS (ed.), KLUWER, DORDRECHT 1999. рр. 23-45, 32-3, 
[traducción al español de Jost ANTONIO SEOANE, La institucionalización de Ja razón, en: Persona y 
Derecho 43 (2000), рр. 217-249]. Respecto a esto ALEXY sigue a I. Kanr, Т һе Metaphysics of Morals, 


Cambridge University Press, Cambridge 1996, р. 124, [traducción al español de ÁDELA CORTINA, La 
metafísica de las costumbres, 43 ed., Tecnos, Madrid 20051. 


6 H. Киѕьх, Pure Theory of Law, University of California Press, Berkeley y Los Angeles 1967, (ed. 


org. 1960), p. 198, [traducción al español de RORERTO VERNENGO, La teoría pura del derecho, 24%, 
схам, Мехісо 1986]. 


Ахт, arriba (nt. 5), р. 35-38. 
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‚ doblemente delimitada desde el principio? Pero incluso a quí, las normas 
a nales y legislativas combinadas no son suficientes рата implementar 
і ЕЕЕ. y hacerla conclusiva. Dicha determinabilidad práctica puede 
R ai solo en un nivel normativo ukerior: el nivel del discurso juridico 
aa marco establecido por la constitución y las provisicnes legislativas. 
8 о jurídico -una práctica encaminada a la eval:1aciór: y comparación 
n nó alternativas a las controversias que se presentan en un sistema 
Я A es un caso especial del razonamiento práctico: al tiempo que hace 
pae razón para abordar cueztiores juridicas (esto lo convierte en un caso 
іші del discurso racional), también se encuentra sometido a un un 
de limitaciones у condiciones (y sor estas condiciones E que ana ten a 
“discurso jurídico en un Caso especial del discurso racional)". Asi las Suar y 
formas del razonamiento juridico difieren de aquellas del razor:amiento n 
К" aspectos prácticos relevantes, pero sin llegar а contraponerse con ellos! . ж 
formas que el razonamiento jurídico adopta pueden ser más O menos metas ii 
nalizadas en las discusiones jurídico-teóricas y dogmáticas entre los Н 
la práctica del razonamiento jurídico es abierta; pero cuando es г АН 
instituciones legislativas llamadas a resolver las controversias ро! medio de su 
autoridad, se realiza dentro de limitaciones formales. Las controversias a las 
que no se les puede hallar una conclusión final, a pesar de limitaciones extia, 
son solucionadas por el discurso racional. Estas limitaciones no poseen una 
fundamentación racional, sin embargo, su empleo en el derecho “по implica una 


renuncia a la razón”,'' pues incluso aquí, donde el razonamiento jurídico esta 
institucionalizado, sus formas Se ajustan al criterio básico del discurso racional 


sobre cuestiones prácticas. 
De estas observaciones emerge Чп concepto de derecho basado en la tesis 


de la conexión, la cual estipuia una conexión conceptual necesaria entre el dv- 
recho y la racionalidad moral. Los dos argumentos principles sobre los cuales 


A 


sión, cfr. А. ÑARNIO, В.Дікхуу A. PECZENIR, “The Foun- 


5 En torno a la necesidad racional de la legis" 
i soning”, еп: Кес sorie 12 01981), рр: 273-274: 
dation of Legal Reasoning сеп: Rechtstheorie 12119; ; l TAE 
59 Cfr. AARNIO, ÁLEXY y реслемік, arriba (nt. 8), рр 274 278. El razonamiento juridico de ALEXY гета 


109 


2 
Реис е 4 
10 ірі еі Ў Ў за “tesis del caso esperi u 
las formas de justificación usadas típicam.nte en 1 derecho y procede de una “tesis d р НИ 


cfr. R.Arexv,d Theory of Legal Argumentation, Clarendon Press, Oxford 1989, pp. 14-20. [traducción 


le alespañol de M AXUEL ATIENZA € ISABEL Қыз, Тегін de la argumentación jurídica, Centro de Esta dios 


“ Políticos y Constitucionales, Madrid 19861 y RAHA “Тһе Special Case Thesis e МЕ Rao Ho (5 
(1999) рр. 174-384. [traducción а! español de sanit. Livas te, Da tesis del caso especial, en: хорот 
21 (1999). pP- 23-351. Р A 
io Estas estructuras y formas son analizadas en detalle en Asrxvw, A Theory of Legal Argumental 
(nt. 9). Para una expresión resumida, cfr. ibid., рр. 227-102. 


TL ÁARNIO, ALEXY y PECZENIK, arriba (nt. 8), р. 275 
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ALEXY fundamenta la tesis de la conexión son el argumento de la corrección y 
el argumento de la injusticia extrema "2. El argumento de la corrección deriva 
de la conexión conceptual necesaria entre el derecho y la racionalidad moral, 
es decir, del hecho de que los sistemas jurídicos necesariamente elevan una 
pretensión de corrección. El argumento de la injusticia extrema es básicamente 
una reformulación sofisticada de та “fórmula de Radbruch”, en la cual una dis- 
posición extremadamente injusta no solamente es moralmente defectuosa, sino 
también legalmente inválida: las directivas autoritativas dejan de existir como 
derecho cuando traspasan el umbral de la injusticia extrema. Por lo tanto, para 
este punto de vista el derecho no puede ser concebido independientemente de 
la moralidad crítica, dado que existen distintos tipos de estándares que las leyes 
deben cumplir antes de ser calificadas como válidas: no solamente estándares 
sistémicos, procedimentales y sociales, sino también estándares morales. Estos 
argumentos apuntan hacia una concepción de derecho que combina tres ele- 
mentos básicos: lo que ha sido emitido (emisión autoritativa), lo que es eficaz 
(eficacia social), y lo que es moralmente correcto (corrección moral). Esto apunta 
a su vez hacia una definición de derecho como un: 


sistema de normas que (1) formula una pretensión de corrección, (2) consiste de la 
totalidad de las normas que pertenecen a una constitución en general eficaz y no son 
extremadamente injustas, así como también en la totalidad de las normas promulga- 
das de acuerdo con esta constitución y que poseen un mínimo de eficacia social o de 
probabilidad de eficacia y no son extremadamente injustas y al que (3) pertenecen los 
principios y los argumentos normativos en los que se apoya el procedimiento de aplica- 
ción del derecho y/o tiene que apoyarse a fin de satisfacer la pretensión de corrección, 


Esta definición no positivista del derecho sostiene que el sistema jurídico está 
constituido por normas (en forma de reglas o de principios), pero que también 


12 Рага una sucinta exposición, cfr. R. Аггхү, “Law and Correctness”, en: Current Legal Problems 51 
(1908), рр. 205-221, [traducción al español de José ANTONIO SEOANE у EDUARDO ROBERTO SODERO, 
“Derecho y corrección”, еп: R. ALEXY, La institucionalización de la justicia, José ANTONIO SEOANE 
(ed.), Granada 2005, pp. 31-54]; R. AtExY, “A Defence of Radbruch Formula”, en: Recrafiing the Rule 
of Гат: The Limits of Legal Order, D. DYZENHAUS (ed), Hart Publishing, Oregon, Oxford, 1090, рр. 
15-39, [traducción al español de José Ахтомю ЅЕ0АХЕ, “Una defensa de la fórmula de Radbruch”, 
en: Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruña 5 (2001), pp. 75-95); y R. ALExY, “The 
Nature of Arguments about the Nature of Law”, en: Rights, Culture, апа the Гат, L. Н. MEYER, S. 
L. Рмавох апа T. W. Poar (eds.), Oxford University Press, Oxford 2003, pp. 3-16, [traducción al 
español de Car Los BERNAL Purino: “La naturaleza de los argumentos sobre la naturaleza del derecho”, 
en: Ё. ALEXY, El concepto y la naturaleza del derecho, Marcial Pons, Madrid 2008, pp. 51-72]. Ф 

13 R. ALEXY, The Argument from Injustice, Clarendon Press, Oxford 2002, р. 127, [traducción al español 
de Jorck М. SrSa, El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona 1994]. 
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incorpora a los procedimientos racionales necesarios para entender, comparar, 
«aplicar y justificar tales normas'*. Esto significa sostener que directivas debida- 
mente emitidas y socialmente eficaces no constituyen el total del ámbito jurí- 
„dico: el derecho está constituido por mucho más que el conjunto estructurado 
de normas que lo conforman, él incorpora además un nivel de razonamientos 
y procedimientos de los cuales estas normas reciben su estructura. Este nivel 
equivale a un componente racional del derecho que debe ser considerado y, en 
última instancia, incorporado en toda concepción integral del derecho. Por con- 
. siguiente, en esencia, la teoría de ALEXY introduce la razón como componente del 
ámbito jurídico al eliminar el уіпсиіо еліге el derecho y la emisión autoritativa. 


LA POSICIÓN DE ÁLEXY RESPECTO 
DE LA SEGURIDAD JURÍDICA 


En la sección precedente puse en claro сие en la concepción de ALEXY, el derecho 
es una materialización de la razón práctica. ALEXY ve de esta misma manera a la 
"seguridad jurídica (Rechtssicherher:): la seguridad que el derecho busca garantizar 
es una especificación e implementación de la certeza racicnal (Gemifheit), esto 
es, su función consiste en complementar y remediar la limitada seguridad pro- 
parcionada por el discurso racional. Entonces debemos analizar la concepción 
de ALEXY de la certeza racional antes de continuar y entender lo que él entiende 
por seguridad jurídica. La certeza racional (es decir, la seguridad que el discurso 
racional provee) puede ser equiparada a la determinabilidad racional, es decir, 
"la idoneidad de un procedimiento para conducir hacia conclusiones estrictas 
y por consiguiente hacer posible un acuerdo racional ѕо{те asuntos prácticos. 
En la teoría del discurso, una conclusión es estricta si es “discursivamente ne- 
cesaria” о bien “discursivamente imposible”, esto es, cuando los criterios del 
` discurso racional demandan una determinada conclusión. o cuando la ехс'иуеп 
rotundamente. En cualquier caso, el sazonamiento práctico no ayuda a Mogar 


14 Sobre este punto cfr. Қ. ALEXY, “Idée et structure Lun systéme du droit rationnel”, en: Archives du 
Philosophie du droit (1088), pp. 23-38, 30-38; y R. Ал ху, “Sistema jurídico, principios jurídicos y razón 
práctica”, en: Doxa 5 (1988), рр. 139-151, 148- 149. En torno a la distinción entre reglas у principios, y 
sobre el procedimiento racional por el cual se aplican narmas (procedimiento de ponderación), cfr. R. 
ALEXY, A Theory of Constitutional Rights, Oxford University Press, Oxford 2002, pp. 44-110, [tra:lucción 
al español де CarLos BERNAL FULDO, Teoría de las derechos fundamentales, 2.5 ed., Centro de Esuudios 
Políticos y Constitucionales, Madrid 2007); R. A1.xY, “The Nature of Arguments about the Nature of 
Law”, arriba (nt. 12), рр. 3-16; y R. ALEXY, “Balancing, Constitutional Review, and Representation”, 
en: -EON 3, pp. 572-581, [traducción al españo: de RENÉ GONZÁLEZ DE LA VEGA, “Pondcración. control 
de constitucionalidad y representación”, en: R. ALExXY, Teoría del discusso y derechos constitu- лпа е, 


México 2005, pp. 89-103]. 
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a respuestas unívocas, y por lo tanto ciertas, a los dilemas prácticos. De hecho, 
“muchos juicios de valor y de obligación, así como muchas reglas, son estric- 
tamente requeridos y categóricamente excluidos por las reglas del discurso”*5, 
La razón por la cual podemos usar reglas y formas del discurso racional para 
resolver controversias normativas es esta: porque incrementan “la probabili- 
dad de alcanzar acuerdos sobre cuestiones prácticas”!6. Incluso así, existirían 
cuestiones prácticas que las estructuras y procedimientos del discurso racional 
no podrían resolver concluyestemente, y fallarían en generar cualquier tipo de 
acuerdo permanente. Por lo que bien podría ser que “dos enunciados normati- 
vos incompatibles o reglas puedan ser justificadas sin violar ninguna regla del 
discurso”*7. La certeza que el discurso racional puede asegurar es limitada: 
entre lo discursivamente necesario y lo discursivamente imposible se encuentra 
el ámbito de lo discursivamente posible, el ámbito habitado por todo aquello 


TT A РАМЫ? 


қоламен > 


Р 


i que puede ser justificado sin actuar inconsistentemente con los estándares del 
k discurso racional. Y debido a que por lo menos algunos de estos estándares 
ў normativos son mutuamente incompatibles, el discurso racional permite un 
f cierto margen de indeterminación, y fallan en proporcionar algún tipo de solu- 
Ё ción, así como en determinar qué tipo de acciones deben ser tomadas. Es aquí 
М donde debemos recurrir а otras formas de orientación. Pero podemos hacerlo 


bajo la condición de que con ello no vayamos en contra de los estándares de la 
Б racionalidad práctica. Los sistemas jurídicos son por antonomasia plasmacio- 
nes de tales instituciones complementarias que no proveen de orientación en 
la esfera práctica; lo cual, por analogía, hace que la seguridad jurídica sea el 
complemento necesario de la certeza racional. 

Podemos ver, entonces, que la problemática de la seguridad jurídica ocupa 
un Jugar central en el pensamiento de ALEXY. Después de todo, es la exigencia 
de certeza la que justifica la transición de lo puramente racional al discurso 
jurídico: un orden jurídico es necesario porque puede contribuir a reducir la 
indeterminación que rodea a las cuestiones de relevancia práctica. La seguridad 
jurídica está hecha para crear una conexión más cercana con el derecho, pero 
incluso más importante, lo hace como un valor, un fin digno de ser perseguido. 
Concebir la seguridad jurídica como un valor, como opuesta a un hecho del 
derecho, permite a ALEXY evitar concretar la conexión entre el derecho y la 
seguridad jurídica, así como la importancia de la seguridad jurídica en sí. Así, 
al mostrar cómo los sistemas jurídicos pueden volverse más determinados al 


15 ALEXY,.4 Theory of Legal Argumentation, arriba (nt. 9), р. 207. 
16 Ibid, р. 206. е 
17 Ibid, р. 207. 
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expandir el ámbito de la certeza —lo discursivamente necesario y lo discursi- 
-yamente imposible- él pone de manifiesto que tal tipo de sistema no puede 
asegurar una respuesta concluyente a cada controversia posible en donde чп 
"asunto práctico esté еп juego'?, El derecho puede reducir, pero no eliminar, el 
número de preguntas prácticas que no pueden ser resueltas. Este convierte а 
la seguridad Jurídica en una idea regulativa: todos los sistemas ju,ídicos pre- 
sentan algún grado de indeterminación, y deben esforzarse por reemplazarla 
. por determinación en la mayor medida posible. Sin embarg», aunque ALEXY no 
“concreta a la seguridad jurídica, le asigna un valor que no puede ser compro- 
metido. Para ALEXY, la seguridad jurídica es material legal y universal, con lo 
- que quiere decir que constituye una de las propiedades necesarias del derecho, 
universalia turis, es decir, los elementos que el derecho necesita tener, si se le 
“quiere concebir como una institucionalización de la razón práctica'%. En efec- 
to, si aceptamos que el derecho еіеуа una exigencia de certeza, entonces por 
lo menos una parte de la justificación del derecho tendrá que descansar en su 
capacidad para remediar las indetermiraciones inevitables de la racionalidad 
práctica. Pero, incluso aquí, la certeza puede ser una propiedad necesaria del 
derecho unida a su propia existencia, no figura como el único valor del derecho 
-debe ser en consecuencia ponderada con aquellos valores que pueden entrar 
en conflicto con ella?o. 

Una vez fijadas estas consideraciones filosóficas preliminares, podemos en- 
trar en el tratamiento que hace ALEXY de aspectos más técnicos y específicos de la 
seguridad jurídica, la cual puede ser asegurada solo mediante un sistema jurídico 
establecido. Como caso especial de la ce-1eza racional, la seguridad jurídica se 
refiere también a la determinabilidad: las directivas legales son determinadas 
cuando sus destinatarios pueden llegar a saber exactamente er qué consisten, qué 
es lo que prescriben, qué implican. Este tipo de conocimier:to es tanto general 
como particular. Tenemos certeza cuando sabemos que las normas abstractas 
estructuran un ordenamiento jurídico, pero también necesitamos saber cóino 


18 Cfr. respecto a esto, ALEXY, Sistema jurídico, principios jurídicos y razón práctica, arriba (nt. 14), р. 159- 
151, 

2% К. ALexy, “Law, Discourse and Time”, Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie Beiheft 64 (1992), 
PP. 101-110, 102, [traducción al español de Pano RODRIGUEZ y José ANTONIO SEOANE, “Derecho, 
discurso y tiempo”, еп: R. ALEXY, La institucionalización de la justicia, Granada 2005, pp. 69-35]. 

- Estas propiedades necesarias del derecho que “todo sistema jurídico debe poseer con independencia 
de tiempo y espacio, para ser considerado como tal", (ibíd., р. тот) incluyen zanto elementos formales 
. Como materiales. Entre los elementos formales se encuentran los elementos de obligación, proh:ti- 
“ción y permisión; entre los materiales se encuentra la seguridad jurídica. De acuerdo con esto, AL AY 
denomina a la seguridad jurídica como “un valor universal”, (ibíd., р. 108). 
20 Respecto a esto cfr. ALEXY, arriba (nt. 13), р. 52. 
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es que estas normas pueden ser aplicadas a contextos específicos para generar 
decisiones concretas que son determinadas racionalmente. Existen varios 
mecanismos que los sistemas jurídicos ofrecen en su esfuerzo por alcanzar un 
grado satisfactorio de seguridad jurídica general y específica. ALEXY señala tres 
de ellos: la justificación interna, el razonamiento dogmático y los precedentes. 
Con justificación interna se hace alusión al componente de la fundamentación 
jurídica, es decir, “se refiere a la cuestión de si una opinión se deduce lógicamente 
de las premisas planteadas para justificarla”2", En apoyo al silogismo jurídico (y 
respondiendo al escepticismo que este tiende a generar), ALEXY defiende enérgi- 
camente la tesis de que la fundamentación jurídica, en ciertas ocasiones, necesita 
demostrar que una conclusión, digamos, un enunciado con el que se solucionará 
una disputa, se deduce lógicamente de un grupo de premisas jurídicas válidas??. 
El uso del razonamiento deductivo en la fundamentación jurídica no solamente 
es posible, sino también valioso, en la medida que contribuye a incrementar la 
certeza global del derecho: “a través de la articulación de reglas universales, 
facilita que haya consistencia en la toma de decisiones y con ello contribuye 
con la justicia y la seguridad jurídica”?3, Por lo tanto, la insistencia de ALEXY 
en la importancia del razonamiento deductivo en el derecho refleja en última 
instancia una exigencia de seguridad jurídica. El razonamiento dogmático y la 
doctrina de los precedentes, también están al servicio de la seguridad jurídica, 
en la medida en que proveen estabilidad. El razonamiento dogmático permite 
esta función al servir al “principio de universalidad”, entendido no solo como 
“un aspecto elemental del principio de justicia”, sino también сото la raíz del 
principio de seguridad jurídica?4; la práctica de seguir a los precedentes, por 
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21 ALENY, Я Theory of Legal Argumentation, arriba (nt. 9), р. 221. 

22 El silogismo jurídico es criticado en los trabajos de T.VitmwkG, Торік und Jurisprudenz, Beck, München 
1954, [traducción al español de Luis Diez-Picazo. Tópica y jurisprudencia, Taurus, Madrid 1964]; С. 
Peri man /L. Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric: А Treatise on Argumentation, Notre Dame Univer- 
sity Press, Notre Dame 1960, (ed. org.1958), [traducción al español de JULIA Sevik Aa MUSOz, Tratado 
de la Argumentación. La Nueva Retórica, Gredos, Madrid 1989), y С. PERELMAN, Logique juridique. 
Nouvelle rhetarique, Dalloz, París 1976, [traducción al español de Luis Ditz-Picazo, Lógica Jurídica 
y Nueva Retórica, Civitas, Madrid 1988]. Así como las más recientes contribuciones de J. М. MAKAU, 
“The Supreme Court and Reasonableness”, en: Quarterly Journal of Speech 70 (1984), pp. 379-300; 
К. D. Rius, “Тһе Judicial Dialogue”, en: Argumentation 5 (1991), pp. 39-56; М. MANEI, Perelman's 
New Rhetoric as Philosophy and Methodology for the Next Century, Kluwer, Dordrecht 1993; у Р. А. 
Herbeck, “Critical Legal Studies and Argumentation Theory”, en: Argumentation 9 (1995), Pp. 719- 
729. 

23 ALEXY, Я Thenry of Legal Argumentation, arriba (nt. 9), р. 230. Cfr. también К. Арғхү, “Tegal Expert 
Systems and Legal Theory”, en: Expert Systems in Law, 14. F1EDLER y otros (eds.), Tübingen Universiy 
Press, Tübingen 1988, рр. 69-74, 69. 

24 ALEXY, 4 Theory of Legal Argumentation, arriba (nt. 9), p. 266. 
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su parte, además de servir a la estabilidad, provee directamente “seguridad 
juridica y la protección de la confiarza en el procedimiento judicial de toma de 


decisión”25. Estas observaciones muestran que ALEXY entiende que la seguridad 


jurídica depende en gran medida de la racionalidad de la argumentación usada 
parz gestionar el sistema jurídico. La racionalidad del razonamiento jurídico 
fortalece a la seguridad jurídica y la socava si es puesta en peligro: ceteris pa- 
ribus, mientras más cercano esté el razonamiento jurídico al ideal del discurso 
racional, tanta más seguridad jurídica existirá en el sistema ¿urídico en el cual 


‚ гаі razonamiento sea realizado regularmente. No puede haber seguridad jurídica 


sin racionalidad”, 
Las observaciones precedentes nos ponen еп la mejor posición para apre- 


“ciar, no solamente que ALEXY es consciente del lugar privilegiado que tiene la 
. seguridad jurídica en el ámbito del derecho, sino también que asigna a la misma 


un lugar igual preponderante en su propia teoría —una teoría no positivista del 
derecho, que conste. Este hecho demuestra que no existe en la teoría de ALEXY 


“nada que le impida proporcionar un postulado sofisticado y detallado de la 


seguridad jurídica. Una mirada más cercana al no positivismo de ALEXY nos 


«permitirá ver cómo lo lleva a cabo. Bajo la denominación de no positivismo se 


agrupan una amplia variedad de teorías del áerecho??, todas ellas están unidas 
por el postulado básico de la tesis ае la conexión, es decir, la proposición que 
afirma que el concepto de derecho дебе іп-ішіт elementos morales. Lo que 
diferencia a estas teorías entre sí es su construcción de la tesis de la conexión, 
y precisamente en esto radica el criterio por medio del cual se puede probar зи 
capacidad para garantizar seguridad jurídica y, con ello, unv explicación inte- 
gral del derecho. El no positivismo de ALEXY se puede distinguir de las demás 
versiones mediante dos características. Ja primera de estas es la “tesis de la 
familia de fuentes”, la cual sostiene que cl derecho está basado en fuentes, con 
lo que se quiere decir que es una institución social cuyo conienido y existencia 


”Я 


) 25 Tbíd., p. 277. Cfr. ALEXY, arriba (nt. 19). р. 109. 


26 Es importante tomar nota que, desde el punta de vista de ALEXY la conexión entre la certeza y la ra- 
* «cionalidad es compleja y no lineal. En otras palabras, la racionalidad no puede ser equiparada сог la 
certeza absoluta: “la generación de certeza no constituye el carácter racional de la teorra del derecho, 
sino más bien la conformidad соп un número de condiciones, criterios, o reglas” (ALEXY, arriba (nt. 9), 
р. 293). Esto, unido a la proposición de ALEXY sobre el hecho de que el cumplimiento de las reglas cue 
“  ejemplifican las exigencias de la razón práctica “por cierto no garantiza la cerveza absoluta de todos los 
resultados” (ibíd., р. 179), de ahí que un procedimiento puede ser racional y aun así faliar en alcanzar 

+ Un grado satisfactorio de certeza, 


227 Entre los distintos tipos de no positivismo se encuentran varias versiones de t2orías jusnaturalistas, así 


Como teorías imperativistas. 
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depende, entre otras cosas, de la promulgación autoritativa?%, Esto significa 
que el derecho lleva en sí a las condiciones de su propia institucionalización y 
eficacia, pur lo que su corrección moral —aunque sea condición necesaria para 
que un estándar califique como derecho— no es suficiente para alcanzar este fin. 
La segunda característica distintiva del no positivismo de ALEXY consiste en 
el tipo de conexión que establece entre el derecho y la moralidad, al distinguir 
entre conexiones clasificantes y conexiones cualificantes. Еп ambos casos, la 
conexión es conceptualmente necesaria. Pero en una conexión clasificante, una 
norma o sistema de normas que fallen al proporcionar criterios de moralidad 
racional no podría ser clasificada como una norma jurídica o un sistema de ellas, 
En una conexión cualificante tal falla tendría menos consecuencias, y generaría 
un defecto jurídico pero sin invalidar la norma o sistema de normas3%. Y esta 
es la posición de ALEXY: una norma puede ser válida incluso si contraviene la 
moralidad crítica. La excepción se da únicamente en caso de una afectación 
extrema: la única forma en que una norma socialmente eficaz y debidamente 
emitida por una autoridad competente pueda ser declarada como inválida con 
base en razones morales, es cuando la norma es extremadamente injusta3", 
Estas dos características del no positivismo de ALEXY pueden ser explicadas 
en último caso como intentos de satisfacer las demandas de certeza asociadas 
con la existencia del derecho. Analicemos en primer lugar la distinción de ALEXY 
entre una conexión clasificante y una cualificante entre derecho y moralidad. 
Cualquier versión de no positivismo que se base en una tesis inadecuada de 
la conexión, será vulnerable a la crítica de que no puede explicar de manera 
adecuada la seguridad jurídica. Los estándares morales, diría un oponente del 
no positivismo, no pueden ser incorporados descualificadamente en el dere- 
cho sin que con ello se debilite la capacidad del mismo de garantizar un grado 
satisfactorio de seguridad jurídica, Este oponente continuaría argumentando 


28 En tornoa la tesis de la familia de fuentes, cfr. R. ALexy, “Effects of Defects: Action or Argument? 
Thoughts abaut Deryck Beyleveld's and Roger Brownsword's Law as а Moral Judgement”, en: Ratio 
Juris 19 (2006), pp. 169-179; y R. Асеху, “Тһе Separation between Law and Morality: А Debate 
between Robert Alexy y Andrei Marmor”, en: Anales de la Cátedra Francisco Suárez 39 (2005), рр. 
743-768, [traducción al español, “Ta separación entre el derecho y la moral. Debate entre Robert Alexy 
y Andrei Marmor”, en: Anales de la Cátedra Francisco Suárez 39 (2005), рр. 743-708]. 

20 Las principales versiones contemporáneas de iusnaturalismo están en desacuerdo con esta tesis. Cfr. 
Р. BEYLEVELD y К. BROWNSWORD, Law аза Moral Judgement, Sweet and Maxwell, London 1986, pp. 
159-64. 

зо No todas las versiones del no positivismo admiten la distinción ente una conexión clasificante y una 
cualificante. Para una versión sofisticada de no positivismo que no se basa en esta distinción, cfr. e. 
YLEVELD and BROWNSWORD, arriba (nt. 29). 

31 Cfr ALEXY, arriba (nt. 13), pp. 40-62. 
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gue, especialmente en sociedades pluralistas, en donde los estándares morales 
siempre están rodeados de grandes controversias que hacen dificil convalidarlos, 
la incorporación de la moralidad en el derecho tiene el efecto de convertirlo en 
subjetivo y arbitrario, y de esta manera se reduciría el grado de seguridad jurídica 
шесі sistema jurídico puede garantizar. Este argumento es lo suficientemente 
razonable, pero solo es aplicable a una tesis inadecuada de la conexión: dicho 
argumento no puede ser opuesto a la versión de no positivismo basada en la 
„distinción entre una conexión cualificante у una clasificante de derecho y mo- 
ralidad. ALEXY se refiere a este punto al hacer h observación de que “mientras 
más extrema sea la injusticia, mayor será lo seguridad del con. cimiento sobre 
ella”32. Así, debido a que en la versión de la tesis de la conexión de ALEXY una 
norma es invalidada solo cuando es extreriadamente injusta, y debido a que 
usualmente existen leves dudas sobre cuándo una injusticia es extrema, ninguna 
indeterminación radical puede abrirse pase en 21 derecho. ALEXY reconoce que 
“pueden existir casos (...) en los cuales no se puede decir con absoluta certeza 
si una injusticia extrema está ег juego”, pero tembién añade que esto no puede 
ser considerado como argumento ег contra de su no positivismo moderado, 
porque son raras las ocasiones en que no se puede llegar a decir que se está ante 
un caso de injusticia extrema33, La incorporación cualificada de la moral en еї 
derecho propuesta por ALEXY, entonces, no significa sacrificar a la seguridad 
jurídica más allá de lo que sea razonable. Su distinción entre una conexión 
cualificante y clasificante entre el derecho y la moralidad, puede ser por tanto 
interpretada como destinada a mantener la tesis de la conexión sin que por ello 
_ se pierda seguridad jurídica. 

Podemos además apreciar el rol de la seguridad jurídica como característica 
definitoria en el no positivismo de ALEXY, si censideramos qu: su discusión de 
los criterios para la validez no solamente abarca a las normas individuales, sino 
también al sistema jurídico en su conjunto. Еп su tratamiento, ALEXY aborda 
especialmente la cuestión de si el fallo de las normas fundamentales para cum- 
plie los requerimientos de la moralidad, puede tener consecuencias para tod, 
el sistema. En contraposición a la “tesis de la extensión” propuesta por MARTIN 

7 KRIELE3, ALEXY sostiene que el sistema jurícico continúa siendo tal, incluso 
si su normas sustantivas fundamentales pierden su estatus como consecuencia 
de la afectación de estándares de justicia. La razón por la cual ALEXY rechaza 

la tesis de la extensión consiste en que esta implica la pérdida de seguridad 


О A сіре 
32 Ibid., p. 52. 


33 Ibid., р. 52. 
34 Cfr. М. KRIELE, Recht und praktische Vernunft, Vandenhoeck ES Ruprecht, Göttingen, 1979, рр. 125-12. 
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jurídica. La tesis de la extensión implica que una norma medianamente injusta 
(que no implique una injusticia extrema) se convierte en inválida simplemente 
en virtud a su pertenencia a un sistema en el cual las normas fundamentales 
son extremadamente injustas. Pero esto equivale a destruir а la seguridad ји- 
rídica35, El sistema jurídico, como un todo, no puede asegurar ningún grado 
razonable de seguridad jurídica si sufre las consecuencias generales derivadas 
de todo defecto moral de sus normas constitutivas. De ahí que, incluso si una 
norma fundamental es injusta, el sistema no sufrirá las consecuencias de ello. 


“Еп conclusión, si no podemos extender a la totalidad del sistema jurídico las 


consecuencias de aplicar el argumento de la injusticia a normas individuales, 
la razón para ello tiene que ver соп la importancia que ÁLEXY concede а la 
seguridad jurídica en el derecho. 

Este го! central asignado a la seguridad jurídica es la razón que subyace a 
las demás caracteristicas distintivas del no positivismo defendido por ALEXY, 
es decir, la tesis de la fuente de familia. Esta tesis puede ser mejor entendida 
en relación con la tesis de la validez propuesta por ALEXY, quien distingue tres 
conceptos básicos de validez —validez sociológica, ética y jurídica—, los cuales 
están conectados con los tres elementos definitorios del derecho —eficacia social, 
corrección de contenido y emisión autoritativa. De estros tres elementos, solo 
es la corrección de contenido, y con ello la validez ética, la que es requerida 
en sentido estricto por el no positivismo para ser coherente. Con todo, Аз.ЕХҮ 
decide adoptar una definición más amplia de validez legal, la cual combina los 
tres elementos de la definición de derecho: para que un sistema normativo sea 
jurídicamente válido, debe ser el producto de una autoridad (validez jurídica), 
debe ser socialmente eficaz (validez sociológica), y no puede ser extremada- 
mente injusto (validez ética). Ahora bien, esta definición amplia de seguridad 
jurídica -сото dependiente de elementos institucionales y sociológicos, así 
como también éticos— puede ser entendida como dirigida por un interés en 
garantizar seguridad jurídica. En efecto, en otras circunstancias, un sistema de 
normas basado en requerimientos institucionales, sociales y morales proporcio- 
naría más seguridad jurídica, que un sistema cuya validez depende únicamente 
de estándares morales. En caso de que la validez de los sistemas jurídicos sea 
mantenida independientemente de consideraciones institucionales y sociales, 
nada impide que los sistemas jurídicos den lugar a la absoluta indeterminación, 


35 En palabras de К. Arexy, The Argument from Injustice, arriba (nt. 13), р. 65: Ta seguridad jurídica 
quedaría muy afectada si una norma que se encuentra por debajo del umbral де la injusticia effrema 


perdiera su carácter jurídico por participar de alguna manera en el contenido de injusticia de todo el 
sistema y, рог lo tanto, ser típica del sistema”. 


un sistema jurídico. Esto uo es асерг-Ме para Атьхү. En el marco propuesto 
por él, la conexión del derecho con la seguridad jurídica puede ser debilitada, 
pero no eliminada del todo. El hecho de que Агехү tome en considera-ión 
elementos institucionales y sociales en su definición de validez jurídica, apunta 
a garantizar una mayor seguridad jurídica. 

-Esto puede ser apreciado tamoión al dar una mirada a la forma en que Ат ХҮ 
describe la relación obíienida йс los tres componentes básicos de la vel:dez 
jurídica. Él describe esta relación como asimétrica en Іш medida en que dos 

componentes no institucionales uo ticnen un peso igual a nivel de sistema. Un 
“grupo de normas autoritativas en general será legalmerte válido en función 
de su eficacia social y su corrección moral. Así, se obtiene tanto un criterio 


positivo como uno negativo de validez. jurídica. El criterio positivo —la eficacia Ш 
social- es satisfecho sj el sistema juríd:co ejerce su dominio y puede prevalecer Ы 
sobre otros sistemas coercitivos de normas36, El criterio negativo —el sistema ЛЕТ 


. no debe presentar ningún defecto тоға! extensivo- es una concretización de la 
tesis de la conexión. Pero el punto consiste en que, de estos dos criterios, solo 
el criterio positivo es exigido estrictamente por la seguridad jurídica: ningún Еу 
sistema normativo sería válido si presentase un gran defecto moral. Así, a rivel 
de sistema, se puede constatar “una asimetría de la relación entre validez jurí- 
dica y validez social, por una parte, y li relación entre validez jurídica y val:dez 
moral, por otra. Esta asimetría reside en el hecho de que la validez jurídica 
de un sistema jurídico como un todo depende más fuersemente de la valdez 

social que de la validez тогаз, De nuevo, en el marco conceptual de AL:xY, 
una característica del ámbito jurídico (la asimetría entre la eficacia social у la 

-corrección moral) es dictada en interés de la seguridad jurídica. la seguridad 
jurídica no solamente requiere los tres cicmentos de la validez jurídica, sino 
también una jerarquización entre ellos ~*la emisión autoritativa debe unirse 

“con la eficacia social y la corrección, no en una relación general cualquiera, sino 
jerárquicamente ordenada”, 
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y por ende llegue a ser un sistema valido pero altamente indeterminado. En 
| - consecuencia, la seguridad jurídica resultaría irrelevante рага la justificación de 
| 
) 
| 
1 
| 


+ 30 Este es el criterio de la dominación. planteade por №. Horrstrr, “Die rechtsphitosophische Lehre 
vom Rechtsbegriff”, en: Juristische Schulung 27 (1087). рр. 181-188, 154, [traducción al esprčol de 
2 JORGE M. SESA, “La teoria iusfilosófica del concepto de derecho”, en: En defensa del positivismo и: Иіс, 
Gedisa, Barcelona 1992, pp. 122-146]. 
37 ALEXY, arriba (nt. 13), pp. 92-93. (р. 93). 
38 Тыа. p. 93. 
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CONCLUSIÓN 


Hemos visto en este capítulo cómo las principales características de la teoría 
del derecho de ALEXY se conectan con la noción de seguridad jurídica a pesar 
de la matriz no positivista de dicha teo, ía: esta noción го solamente contri- 
buye significativamente a dar forma a los rasgos de la teoría no positivista de 
ALEXY, sino también a conferir a dicha teoría los rasgos característicos que la 
diferencian de otras teorías no positivistas. El no positivismo moderado pro- 
puesto por ALEXY puede reconocer la importancia de la seguridad jurídica, у 
darle prioridad sobre otros valores jurídicos fundamentales, sin generar con 
esto que el derecho devenga en un mero producto de la autoridad en sentido 
positivista. Incluso se puede argüir que esta necesidad de destacar е! rol de la 
seguridad jurídica es el punto central de la teoría de ALEXY, es decir, el criterio 
que marca una línea divisoria entre el positivismo jurídico y las formas más 
radicales de no positivismo. 

Esta discusión en torno a la seguridad jurídica en el trabajo de ALEXY 
puede ser generalizada. Si el no positivismo de АгЕХҮ puede explicar satisfac- 
toriamente la dicotomía esencial entre la seguridad jurídica y la justicia, de la 
misma manera podría, por extensión, explicar otras formas de no positivismo, 
sin causar que la seguridad jurídica sucumba ante las pretensiones de justicia. 
En otras palabras, el no positivismo puede ser integralmente bien explicado 
en todos los valores básicos asociados con la existencia del derecho. En con- 
secuencia, el no positivismo puede ser perfectamente una sólida alternativa al 
positivismo jurídico. Sin embargo, es preciso hacer una salvedad. Para constituir 
una alternativa al positivismo jurídico que sea efectivamente integral, el no 
positivismo debe tomar necesariamente en serio la existencia social, así como el 


` componente institucional de las prácticas jurídicas. Mientras la teoría de ALEXY 


sea sin lugar a dudas la única teoría no positivista que haga esto, constituirá un 
intento serio de defensa de la tesis de la conexión, sin que por esto se abandone 
la explicación de los componentes sociales e institucionales del derecho. Como 
consecuencia, es una teoría digna de ser investigada con detenimiento dentro 
y fuera del campo no positivista. 
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Este capítulo tiene como fin yuxtaponer dos de las más influyentes teorías 
cognitivistas en la filosofía del derecho de los últimos tiempos: La teoría in- 
terpretativa de RONALD DWCRKIN у la teoría del discurso jurídico de ROBERT 

ALEXY. А pesar de que las dos teorías contempian la posibilidad de respuestas 
correctas en el derecho, ambas parten de la premisa de que existen respuestas 
que son difíciles de reconocer prima facie. Parece ser que la idea de ura única 
respuesta correcta es solo una ilusión, ya que las respuestas objetivas no pueden 
ser alcanzadas aplicando criterios contradictorios". 

7 El asunto se ramifica: lejos de representar alternativas equivalentes para 
Jograr los mismos objetivos, las dos teorías encarnan puntos de vista metafísicos 
diametralmente opuestos respecto del ámbito del derecho en particular y de la 
normatividad en general. Mientras que, por un lado, la teoría de DWORKIN ha 
evolucionado durante años hasta sugerir que las normas y los valores son inde- 
pendientes а la subjetividad (mind-independent), es decir objetivas, en el sentido 
de que hay estados de cosas normativos que preexisten a nuestras formas de 
hablar y pensar?, por otro lado, la concepción discursiva de ALFXY parte de que 
el derecho está construido en el pensamiento, aunque de acuerdo con criterios 
que funcionan como límites objetivos de la constricción. Para poner esto en un 
lenguaje más preciso: mientras que en DWORKIN las proposiciones normativas 


* Перо agradecer al auditorio en Belfast, Praga, Venecia у Kiel por sus comentarios y observaciones 
críticas. La redacción del borrador final fue h::cha posiblemente durante dos semanas de estancia de 
investigación en el ЕМА en Venecia. Agradezco а los pre feso: es KOEN DE FEYTER Y GEORGE TJLRICH por 
su hospitalidad. Quiero agradecer especialmente a Stan COYLE y a CARSTEN HEDEMANN por haberme 
ayudado a salir de muchos errores filosóficos; por los errores que aún queden en el presente capítulo 

.soy absolutamente responsable, BONNIE Ілтзсатшуувк1 PAULSON y STANLEY L. Pautson han realizado 
valiosas sugerencias sobre el contenido y el lenguaje de este capítulo las cualés le aportaron considerables 
mejoras. 

1 Supongamos que confundimos la verdad de una proposición con los medios para obtenerla, la formu- 
lación de arriba no debería ser entendida como referida a la diferencia del contenido cognitivo entre 
conocimiento y distintos grados de creencia: en utras palabr+s, si Мел es posible emitir una proposición 
verdadera р (“este es un gato”) basándose en un criterio falso de identificación (“rodas las criaturas con 

“cola son gatos”), sigue existiendo un error cuando se considera el contenido cognitivo del hablante. 
élo ella fallan en conocer р. Sobre los requerimiento:. e importancia del conoc:miento er: el filosofía 
del derecho, сіт. С. PavaKos, “Normative Knowledge and the Nature of Law `, en: Jurisprudence or 

. Legal Science?, S. CoyLE/G. Paviakos (eds.), Hart Publistring, Oxford 2005, pp. 89-125. Agradezco 
SEAN Core por llamar mi atención sobre esta potencial confusión. 

2 Esta tesis será abordada еп tres pasos: primero, se hará referencia al planteamiento de DWORKIN en с! 
sentido de que los hechos interpretativas basan su existencia en valores (morales), lo cuales son extra- 
ños a la práctica interpretativa de cualquier comunidad en particular; segundo. se demostrará que el 

` rechazo de DwoRKIN al análisis semántico impide el entendimiento de estos valor2s como dependientes 
de nuestras prácticas lingüísticas; finalmente, se argumentará que, al descartar ana explicación de los 
valores morales, dependiente del lenguaje, DWORKIN gira hacia una robusta tcoría esencialista para 
Poder capturar su contenido. Los tres pasos serán abordados por separado más delante. 
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(aquellas contrapartes de nuestros enunciados normativos que admiten valores 
de verdad) son individuadas externamente, esto es, independientemente de 
todo aquello que se base en el lenguaje en el cual son expresados; en la teoría 
discursiva, las proporciones jurídicas son individuadas por la estructura de los 
enunciados relevantes que ellas expresan. Lo que está en juego aquí es nada 
menos que la importancia y la objetividad del discurso jurídico (ampliamente 
valorativo). Dependiendo de cuál de las dos teorías sea abordada, se podrán 
deducir distintas cosas para nuestros enunciados normativos: la posibilidad de 
ser correctos o equivocados respecto a ellas; la relación entre verdad y acción; 
y finalmente el control que tenemos sobre los estándares normativos (al cono- 
cerlos, criticarlos y revisarlos). 

El capítulo se inicia con la discusión en torno a las condiciones de objeti- 
vidad en el interpretativismo, término con el cual ha sido conocida la teoría 
del derecho de Dworkin en años recientes. Se sostiene que el interpretati- 
vismo está cargado de un número de deficiencias que dan pie a un dilema 
insuperable cuyas aristas nos mantendrán cautivos en el escepticismo o bien 
en la extravagancia metafísica, con lo que la objetividad será menoscabada 
en ambos casos. Consiguientemente, la fuente del dilema se encuentra en 
un nivel de entendimiento superficial de la práctica jurídica, problema que el 
interpretativismo comparte con las filosofías del derecho que supuestamente 
enfrenta. Por el contrario, una idea viable de objetividad requiere que le sea 
conferida a la práctica jurídica una dimensión de profundidad, la cual logra 
mantenerse alejada del escepticismo, al tiempo que evita introducir premisas 
metafísicas fuertes. La dimensión de profundidad requiere que nos alejemos 
de una noción fuerte de objetividad basada en algunas determinaciones rígidas 
de verdad y corrección; y adoptemos una variante de objetividad más modes- 
ta, la cual se deriva de la actividad de seguir una regla. La última parte del 
capítulo está dedicada a desarrollar esta concepción al hacer un balance de la 
teoría del discurso jurídico. Se sostiene que las reglas del discurso constituyen 
una gramática, la cual regula la estructura de los enunciados normativos sin 
depender de ningún factor externo determinante de objetividad, sino más bien 
de la continuidad implícita en la actividad de seguir una regla. Dos caracterís- 
ticas de la gramática discursiva deben recibir especial atención: por un lado, 
su carácter multidimensional: la gramática discursiva comprende reglas que 
se extienden en múltiples niveles de abstracción, cuyo resultado consiste en 
explicar gráficamente la profundidad de la práctica jurídica. Por otro lado, en 
virtud de su naturaleza compartida con todos los tipos de discurso normatiyo, 
la gramática discursiva puede explicar la continuidad entre el derecho y los 
otros ámbitos de la razón práctica (moralidad, ética). 


Genrge Pavtakos 


INTERPRETATIVISMO Y OBJETIVIDAD 


En el trabajo de DWORKIN, la pretensión de objetividad está estrechamente en- 
trelazada con lo que él entiende como naturaleza interpretativa del derecho. En 
síntesis, la naturaleza interpretativa está marcada por dos elementos: el primeio 
a la existencia de una categoría distinta de hecho, la cual tiene un estatus onto- 
lógico sui géneris en virtud a su complejidad (hechos interpretativos). Dicha 
complejidad es el resultado de una combinación de aspectos factuales de algunas 
prácticas sociales (digamos, la práctica de cortesia) y los valores pertenecientes 
а dicha práctica, aquellos valores que constituyan algo así como, en términos 
de DWORKIN, las exigencias concretas de la práctica (the point of the practice)*. 
Consecuentemente, un hecho interpretativo (digamos, acerca de la obligación 
de cortesía que obliga a ceder el asiento propio 1 personas ancianas) no puede 
ser plenamente ubicado, o analizado, ni en componentes descriptivos ni en 
componentes valorativos5. Aun cuando algunos Че los hechos de la práctica, así 
como de los valores que la forman, se basen еп la existencia del hecho interpre- 
tativo relevante (obligación de cortesía), ninguno de ellos está en la capacidad 
de determinar completamente su existencia. Para poner esto en lenguaje de 
proposiciones: la verdad de una proposición interpretativa? no está totalmente 
determinada por proposiciones descriptivas ni valorativas, aunque puede estar 
inmersa? еп ambas. La razón para esto es que no existe una fórmula mecánica 


3 М. STAVROPOULOS, “Interpretivist Theories of Law”, en: The Stanford Encyclopaedia af Philosophy 
(octubre de 2003) htpp://plato.stanford.edu/archives/ winz0o03/entries/law-incerpretivist/, р. т y 55. 
4 Una asunción que no es discutida por DwoRKIN 25 que las exigencias concretas de la práctica pueden 
ser caracterizadas independientemente de los hechos que las constituyen. Esta asunción no es tan 
evidente como DWORKIN cree, quizás quiera argüir en el caso de teorías morales con una posición más 
. Naturalista en favor de la posibilidad de reducir las exigencias concretas (o valeres) a hechos. Lo que 
` ddemás se presenta, еп este contexto, es que en el pasado Dworkix apelaba a la superveniencia para 
poder ilustrar la relación entre las exigencias concretas de una práctica у los hechos que la constituyen, 
“СІ. К. DworkIx, “On Gaps in the Law”, en: Coniroversies about Law's Ontology, P. AMSELEK/N 
MacCormicK (eds.), Edinburgh University Press, Edinburgh 1991, 841). Lejos de fallar en corrobo- 
“rar el grado de independencia entre hecho y valor que la idea de hechos interpretativos de Dworkr". 
requeriría, la superveniencia representa más bien, entre los filósofos contemporáneos, una manera más 
elegante de expresar la reducción de los valores a hechos. 
5 Ото problema está referido a los valores: ¿constituyen hechos interpretativos? O ¿asume DWORKIN 
una explicación naturalista de valor? . 
h ` Una “posición interpretativa” vendría a ser cualquier proposición en un juicio que establezca principios 
que no hagan parte de las normas jurídicas formalmente instituidas; p.e. la proposición “nadie debe 
aprovecharse de su propio error”, en: Riggs v Palmer (1880) 115 NY 506, сіт. R. DWORKIN, Lam's 
“Empire, Fontana, London 1986, [traducción a! español de Ci acnta FERRARI, El imperio de la justicia, 
Gedisa, Barcelona 19921. р ) 
7 Para una noción en general de superveniencia, cfr. F Јаськох, From Metaphysirs to Ethics, Clarenden 
. Press, Oxford 1998; J. Кім, Supervenience and Mind: Selected Philosophical Essays, Cambridge University 
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para relacionar proporciones descriptivas con evaluativas en una manera que 
permita establecer una correspondencia uno a uno entre los miembros de los 
dos grupos de hechos y de valores$. Otra forma de expresar esto consistiría en 
afirmar que los hechos descriptivos y valorativos son asimétricos, pues es posible 
que los hechos de una práctica apoyen un mayor número de valores que aquel 
que la exigencia concreta de la práctica en realidad puede abarcar, y viceversa: 
que, propiamente, las exigencias valorativas de la práctica excluyan algunos 
componentes fácticos de estos últimos?. 

La complejidad da lugar al segundo elemento de naturaleza interpretativa, 
el de la interpretación. Debido a que los hechos interpretativos no son fácil- 
mente asequibles en el ambiente, y como no están totalmente determinados por 
los hechos descriptivos o valorativos de una práctica, es necesario explicar sus 
orígenes. El interpretativismo presenta a la organización de los hechos inter- 
pretativos como un caso de construcción realizado por una teoría interpretativa 
que pone en un primer plano a los juicios interpretativos respecto de los hechos 
interpretativos individuales. Los juicios de la teoría interpretativa generan 
hechos interpretativos al realizar una proyección “creativa” de las exigencias 
concretas valorativas de la práctica relevante en sus componentes fácticos. En 
este sentido, un juicio interpretativo que establece lo que el derecho requiere 


Press, Cambridge 1993; E. E. SAVELLOS y UD Yalçın (eds.), Supervenience: Мет Essays, Cambridge 
University Press, Cambridge 1995; en el ámbito de la filosofía moral, cfr. R. М. Наке, The Language 
of Morals, Clarendon Press, Oxford 1952, рр. 80 y 153, [traducción al español de С. R. CARRIÓ y E. 
A.Ranoss1, El lenguaje de la moral, UNam, México 1975]; ídem, Freedom and Reason, Clarendon Press, 
Oxford 1962, 19 y 58, [traducción al español, Libertad y Razón, Crítica, Barcelona 1997]; DWORKIN usa 
el concepto de superveniencia en su artículo “On Gaps in the Law”, arriba (nt. 4). 

8 Tal correspondencia sería necesaria para circunscribir el problema de la falta de forma de las propiedades 
normativas. Este término intenta explicar el fenómeno referido a que las propiedades normativas pueden 
ser concretizadas mediante combinaciones infinitas de un número finito de propiedades descriptivas, las 
cuales, a pesar de variar en su forma de contexto a contexto, producen la misma propiedad normativa. 
En el mismo sentido, una proposición descriptiva, aunque pretenda ser completa, fallará en determinar 
incluso una única propiedad normativa, a pesar de que sea “formada” o “restringida” por la propiedad 
en cuestión. 

о Es importante notar que la teoría de Dworkix busca excluir una explicación de los hechos interpre- 
tativos como suma de partes preexistentes. En tal lectura, un hecho interpretativo se basa en un nivel 
más básico de hechas descriptivos acerca de una comunidad jurídica que necesite ser purgada de todos 
los hechos irrelevantes por medio de la interpretación. Para Dworkin, la existencia de un hecho in- 
terpretativo no es gradual: este no existe antes de su conformación mediante la interpretación, y todo 
lo demás que le preexista es importante solo como una fecha de origen para la interpretación, pero 
no como un componente autónomo del próximo hecho interpretativo. Para ejemplificar: no podemos 
decir que una obligación jurídica X (digamos, actuar de acuerdo con lo que exige la buena fe) puede 
ser descompuesta en piezas distintivas, algunas de las cuales serían hechos acerca de la legisdación, 


otras acerca de la jurisdicción, o incluso acerca del valor de las promesas. La obligación X existe solo 
después de que la interpretación se ha llevado a cabo. 


Genrge Palakas 


en un caso particular, realiza una interpretación de hechcs institucionales de 
"la práctica relevante (sea política, legislativa o jurisdiccional) a la luz de las 
exigencias concretas valorativas de la práctica. Asimismo, las interpretaciones 
deben satisfacer los criterios de adecuación y јиѕіібсасісп'о. La adecuación 
se refiere a los requerimientos que cualquier interpretación necesita para ser 
coherente con el pedigree de la práctica en cuestión, a efectos de que se presi- 
, ga соп una interpretación de esa prác: ica como opuesta a cualquier otra. La 
justificación, por otro lado, busca capturar la dimensión valorativa de la prác- 
“tica. Una interpretación estará adecuadamente justificada solo si equivale « la 
mejor reconstrucción moral de los compor:entes fácticos de la práctica a la iuz 
de los valores a los cuales esta sirve. Lo que confiere a una interpretación su 
` calidad moral es un asunto más bien oscuro en la teoría de DWORKIN. Aunque 
- supuestamente esto debe ser juzgado en función de los valores que en conjunto 
comprenden las exigencias сопст stas de la práctica, Әмоккім parece postular 
un extra de corrección moral que тала de un enfoque más universal. ¿sto 
último requiere que el intérprete trascienda los confines de la práctica local 
y se refiera a valores moral.:s que se extienden más allá del punto de vista de 
cualquier práctica particular". 
El posicionamiento de los valores morales que explica la dimensión valo- 
rativa de los hechos interpretativos vis-à-vis a la práctica interpretativa de una 
* comunidad, es de vital importancia para un entendimiento de la naturaleza de 
la objetividad que la tecría interpretativa exige. Por el contrario, si se asume 
que estos existen independientemente de tales juicios, entonces la importancia 
del interpretativismo se verá severamente comprometida, pues lo que importa 
„después de todo son las entidades que explican la verdad de las proposiciones 
jurídicas independientemente de la práctica Je su interpretación. A continuación 
"sostendré que DWORKIN ha adoptado este último punto de vista en los últimos 
años. Este desarrollo ha venido siendo manifestado mediante su tajante rechazo 


10 Cfr. R. DWORKIN, Laws Empire, Fontana Press, London 1986, pn. 65-68. 
“11 lbid., pp. 424-425. Aquí Dworkix sostiene que los concepciones de justicia trascienden los confines de 
. las prácticas sociales particulares y pueden servi como hase para criticar г las prácticas de justicia de 
otras personas; en otra oportunidad estableció que la justicia tiene una investigación global latente, la 
cual la exceptúa de tener que amoldarse a las prácticas sociales particulares le cualquier comunidad en 
particular, cfr. ibíd., р. 425 y “What Justice lemi", en. R. DWORKIN, 4 Matter of Principle, Clarendon 
Press, Oxford 1986, pp. 214-220, 219; también la polémica entre DWORKIN у WALZER еп las págiras de 
` The Мет York Review of Books (14 Abril 1983), “onde Dwork1s rechaza la sugerencia de Warzi en 
torno a que la justicia puede ser explicada de la misma manera que una teor:a interprezativa. Sobre este 
Punto en particular ver la discusión en G. Skri4> vasas, “Interpretation and Reason”, ел: Philosephy 
and Public Affairs 27 (1998), рр. 142-171, donde intenta extender la teoría interpretativa a conceptos 
éticos y morales. 
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a todas las teorías que tengan que ver con un análisis de la práctica lingüística de 
una comunidad (las denominadas teorias semánticas). Este rechazo se sustenta 
en la tesis (errada a m' parecer) de que toda teoría valorativa que dependa de la 
práctica falla сп asegurar objetividad, porque dichas teorías conducen necesa- 
riamente a un entendimiento de la práctica jurídica que no tiene recursos para 
albergar а la normatividad del derecho (práctica superficial*2), En contraposición 
a las teorías semánticas, DWORKIN busca recuperar un entendimiento más rico 
de la práctica al presentar una noción robusta de valores morales independientes 
ala práctica o al contexto. Sin embargo, la combinación entre el rechazo a todas 
las teorías semánticas y la importancia de una noción robusta de valor moral es 
dificilmente reconciliable con la intuición original del interpretativismo, Por 
el contrario, sostendré a continuación que estas intuiciones son mucho mejor 
servidas por una explicación teorético-discursiva de la práctica jurídica, la cua] 
es capaz de mantener un concepto de normatividad inmanente a la práctica sin 
recurrir a una noción robusta de valores independientes a la práctica, 

Con los principales parámetros del interpretativismo ya explicados, es 
tiempo de adentrarse, de una manera más sostenida, en las pretensiones de 
objetividad que el interpretativismo eleva. El objeto de estudio de la objetividad 
es vasto, y cualquier intento de hacer uri balance de la discusión filosófica sobre 
ella excedería los límites de este capítulo. 3 Una manera simple para capturar la 
intuición central detrás de la objetividad es hacer espacio para una brecha спіте 
lo que pensamos que es el caso y lo que en realidad es. Se supone que esta brecha 
toma en cuenta la finitud e imperfección de nuestras capacidades cognitivas, 
las cuales hacen posible que, a pesar de que la mayor parte del tiempo las cosas 
nos resultan bien, hay casos en los cuales fallamos. La probabilidad del error 
sugiere la existencia de estándares objetivos, las cuales dan forma el contenido 
de nuestros estados mentales y nos permiten adscribir error o afirmar la verdad 
de lo que nosotros (o los demás) pensamos y decimos. En la medida en que esos 
estándares determinen la corrección, no solamente de nuestros estados men- 
tales, sino también del lenguaje que usamos y los pensamientos que tenemos, 
el asunto de la objetividad tocará más de un dominio: nuestras vidas mentales, 


12 Cfr. abajo, 

13 Рага una discusión detallada sobre la objetividad, cfr. R. Nozick, Invariances, Harvard University 
Press, Cambridge Mass., 2001; y en el ámbito del derecho, el trabajo fundamental de М. StavroPoL- 
LOS, Objectivity in Lam, Oxford University Press, Oxford 1996; cfr. también el más reciente trabajo 
de STAvROPQULOS, “Objectivity”, en: The Blackwell Guide to the Philosophy nf Lam and Legal Theory, 
ML Gor nisG/W. Enyunnsos (eds.), Blackwell, Oxford 2005, pp. 315-23. Cfr. también mi disertación 
sobre la objetividad y ef conocimiento jurídico en: “Normative Knowledge and the Nature о ам”, 
arriba (nt. 1). 
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poderes perceptivos, cl lenguaje que usamos, el mundo externo, así como la 
relaciones entre estos dominios. No está Је 11ás, en consecuencia, emplear сі 


«vocabulario de las preposiciones согло ur medio para capturar la complejidac 
` de las exigencias de la objetividad", 


En gencral, las proposiciones son las contrapartes “objetivas” de los enun- 
ciados que permiten la comunicación entre hablantes, independientement 


«de las características subjetivas de las es presiones de dichos hablantes (tales 


características contienen el lengua)” рагисшағ en el cual está formulada una 
expresión). Debido a la función que curnplen, las proposiciones están provistas 
de una naturaleza híbrida que las coloca сп el interfaz del ler:guaje, de la mente 
y del mundo. Sin tener en cuenta muchos detalles, una de ¿as cuestiones más 


“controvertidas respecto de las proposiciones está referida a su individuación 
-` о su existencia. Aunque es controversial, а cuestión de la individuación сө 
«crucial en relación con el grado y fundamentos de la objetividad exigidos рог 


una teoría filosófica. En cuanto a este asunto, las teorías filosóficas son clasif:- 
vadas tradicionalmente en dos grandes 3rupos: рог un lado tenemos aqueilas 


"teorías que son realistas por naturaleza'5: aquí los сгіїегісѕ de individuación 
“están totalmente ubicados рог fuera de nuestras prácticas се comunicación, А 


pesar del carácter atractivo de un grado tan fuerte de objetividad, los filósofos 
realistas son vulnerables a argumentos -scépticos que ponen en duda nuestra 
capacidad de adquirir el grado de certeza que el realismo requiere. Por otro lado, 
һау teorías, llamémosles ro realistas, que sugieren que las preposiciones respecto 


- a todo dominio son individuadas intralingúísticamente, es decir, dentro de tas 
estructuras de los enunciados y las prácticas comunicativa: de una comunidad 


14 Debo advertir de una posible confusión, sobre la cual llamó mi atención CARSTEN Hrinemana hablar 
sobre proposiciones normalmente gener: la sospecha de un piatonismo seterrado (es decir, la igea de 
que existe un dominio constituido por entidades cue son simultáneamente ir, materiales e independientes 

` ala mente), Sin embargo, para subsanar la sospecha de este platonismo, las proposiciones necesitan ser 
combinadas con una teoría fuerte de objetividad como la que atribuyo a DxvORKIN en este capitulo Рог 
el contraria, si las proposiciones son hechas enteramente dependientes del uso lingüístico, сото 19 creo 
que lo son en el caso de la teoría del discurso, quedan desarmadas de su “explosiva” carga metafsica y 


quizás puedan servir como medios útiles para abordar la compleja naturaleza de la objesividad, como. 


fue sugerido Jíneas arriba. 

15 Ме тећсго aquí al movimiento filosófico del realisme y no a lo que usualmente es coracierizado «omo 
“realismo” en la teoría del derecho, Notablemente, en lo que se refiere a sus posiciones, los dos mo- 
vimientos deben ser considerados como incompatibics, pues mientras el realismo filosófico se basa en 
una noción fuerte de verdad y objetividad, que es independiente a nuestras prácticas contingentes; el 
realismo en el contexto jurídico defiende la tesis de que la verdad de los enunciados normativos depende 
de las características de las formaciones sociales dentro de las cuales son propuestos. 
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lingüística. A pesar de que las teorías no realistas сагесеп!6 de la fuerza objetivista 
de las teorías realistas, podrían tornarse mucho más resistentes a los ataques 
escépticos, pues parten de planteamientos que son más difíciles de desvirtuar. 

Una vez hechas estas observaciones, quizás estemos en capacidad de distin- 
guir entre dos posibles modos de entender la forma en que las teorías interpre- 
tativas asignan criterios o fundamentos dz individuación para las proposiciones 
jurídicas.'7 Рага la primera forma, le más débil de las dos, los criterios de indi- 
viduación están orientados internamente hacia la práctica de una comunidad 
jurídica; por el contrario, la segunda forma, la más fuerte, sostiene que la teoría 
interpretativa tiene que referirse a alguna sustancia especial propia de los fenó- 
menos jurídicos y puede ser caracterizada independientemente de la práctica 
en comunidad. En un análisis más detallado, ambas concepciones demostrarán 
ser insostenibles. La forma más débil quizás pueda ser rechazada en los mismos 
términos de la crítica que DWORKIN ha opuesto al positivismo analítico y, en 
cualquier caso, esta deviene en inviable para él por esa misma razón. Para que la 
forma más fuerte sea plausible, se debe asumir que los conceptos jurídicos son 
indicadores estrictos que representan algunas esencias jurídicas (misteriosas) 
en el ambiente. Aunque en ocasiones DWORKIN y algunos de sus seguidores 
aluden a este último punto de vista, hay buenas razones filosóficas para poner 
de manifiesto su inviabilidad. Si se toman en conjunto, las dos concepciones 
dan lugar a un dilema; parece insalvable, pues o bien lleva hacia a una pérdida 
total de objetividad, si se asurne la concepción débil; o torna inalcanzable a la 
objetividad, si se sigue a la concepción fuerte. Sin embargo, el dilema está lejos 
de ser forzoso. Dicho dilema aparece solo si una concepción particular de la 


16 Para evitar malentendidos: las filosofías no realistas no están menos interesadas en la independencia 
mental y la objetividad de los criterios de la individuación proposicional. La principal diferencia entre 
ellas y las teorías realistas consiste en que, mientras que las últimas demandan una objetividad inde- 
pendiente a nuestros esquemas conceptuales (es decir, una objetividad que posiblemente sea siempre 
elusiva), las primeras demandan una objetividad que es aplicable a nuestros esquemas conceptuales, 
o un conjunto de condiciones para el conocimiento que es accesible para nosotros. Agradezco a SEAN 
CovLE, quien me hizo caer en cuenta de una posible confusión respecto a esto, 

17 Dos respuestas posiblemente atrayentes al problema de la individuación necesitan ser refutadas de 
manera sucinta aquí: ni los hechos interpretativos ni las pretensiones de adecuación y justificación 
contribuyen a solucionar la individuación, En lugar de determinar la cuestión de la individuación, 
estos puntos dependen ellos mismos de un acuerdo previo sobre la cuestión. La respuesta sobre qué 
es un hecho interpretativo se presenta en distintas formas, dependiendo de cómo identifiquemos a las 
razones de las proposiciones jurídicas. Lo mismo se aplica a la adecuación y a la justificación. Lo que 
hace que la interpretación encuentre el equilibrio correcto entre adecuación con los ejemplos pasados, 
por un lado, y la justificación dentro del esquema del principio de la práctica, por el otro, presupone 
que tenemos una respuesta respecto a la cuestión de individuación. Se deduce de ello que una expli- 


cación de la cuestión de individuación de las proposiciones interpretativas, la cual se basa en hechosy 
interpretativos o pretende adecuación y justificación, será circular. 
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práctica jurídica (у en general comunal) es adoptada. DWORKIN asume que esta 
concepción, a la cual me voy a referir como superficial, se encuentra entre las 
cargas que soporta la filosofía del positivismo analítico. Sin embargo, sostendré 
que también abarca a la concepción fuerte de objetividad que plantea DWORKIN, 
la cual postula razones de individuación que son externas a la práctica de una 
comunidad. 


OBJETIVIDAD DÉBIL Y.POSITIVISMO ANALÍTICO 


Una concepción débil de objetividad sugiere que las razones de individuación 
de las proposiciones jurídicas sean específicas internamente a la práctica de 
“una comunidad jurídica. Esto significa, grosso modo, que para que un juicio 
«interpretativo cumpla los requerimientos de adecuación y de justificación, se 
debe realizar una reconstrucción de los requerimientos valorativos necesarios de 
una práctica mediante una referencia a casos existentes pasados y presentes de 
esa práctica y по de algún elemento posible de ser caracteri<ado independien- 
temente de la práctica. La reconstrucción de esos casos equivale a establecer 
criterios deducibles del comportamiento de los participantes de la práctica, los 
cuales son considerados relevantes para la individuación de las proposiciones 
jurídicas. Entre las lecturas que intluyeron a DWORKIN, la teoría analítica del 
derecho planteada por Harr llegó a ser vista como un caso paradigmático de 
este tipo de análisis, 

La interpretación que DworkIN hace del positivismo hartiano le agrega un 
matiz semántico, el cual busca capturar el -spíritu posterior al giro lingüístico del 
método analítico hartiano. De esta manera, en lugar de preocuparse únicamente 
por cualquier criterio de individuación dependiente de la práctica, DWORKIN 
sostiene que HART está interesado en criterios semánticos (се ahí que su teoria 
sea caracterizada como semántica)'9. En este caso, lo que individúa a las dis- 
posiciones del derecho son los criterios para cl uso de las expresiones que son 
hechas explícitas mediante un análisis sistemático del comportamiento lingüis- 
tico de la comunidad еп cuestión’. Por medio de la observación de una práctica 
particular, el teórico jurídico puede inferir reglas “implícitas” que determinan 
el uso del lenguaje jurídico y especificar un número de criterios que quizás 


18 СІ, DWORKIN, arriba (пе. то), Cap т y 2. El planteamiento de DWORKIN ha venido siendo explorado 
además en el trabajo altamente incisivo de Sravroroutos: “Harts Semantics”, en: J. COLEMAN, Hart's 
` Pastscript: Essays on the Postscript of the Concept «/ Law, Oxford University Press, Oxford 2001, рр. 
59-08. 
19 STAVROPOULOS, arriba (nt. 18), pp. 69-79. 


ЕЗІ 


132 


Das conceptos de objetividad 


puedan ser agrupados en su conjunto en una definición maestra del concepto 
de “derecho” (lo que HarT llama la “regla de reconocimiento” de un sistema), 
Por consecuencia, esta definición funciona como una prueba definitiva para la 
existencia de una proposición de derecho y para la importancia del enunciado en 
el que es expresada. Además, cualquier violación de los criterios supuestos por 
cualquiera de los miembros de la comunidad tiene que ser considerado como un 
caso de malentendido antes que como un desacuerdo significativo. Todo aquel 
que no logre actuar sobre elios, habrá fallado en aprehender correctamente los 
criterios y tendría que explicar su contenido nuevamente. En vista a ello, al 
especificar la extensión del concepto “derecho”, el análisis semántico realiza la 
tarea fundamental de ilustrar el tipo de fenómeno que es el derecho, y de dife- 
renciarlo de otros fenómenos normativos relacionados (ética, moralidad, etc.). 

DWORKIN ha criticado estas tesis al presentar el argumento del “aguijón 
semántico”, el cual ataca a la concepción de significación jurídica basada en cri- 
terios semánticos especificados por una regla de reconocimiento. La idea central 
de su crítica consiste en que, 5) se asume una teoría semántica de la significación 
jurídica, entonces cualquier forma de desacuerdo que rodee el significado jurí- 
dico debe ser considerada como irrelevante. Esto, sin embargo, iría en contra de 
los hechos reales que originan desacuerdo entre los juristas. DWORKIN muestra 
convincentemente que el discurso jurídico muchas veces se compone de casos 
de desacuerdo apasionado sobre la naturaleza real del derecho o el verdadero 
significado de un precepto jurídico, desacuerdo que proviene de casos concre- 
tos y se torna invasivo en muchos casos de jurisdicción. En consecuencia, el 
desacuerdo debe ser mostrado como más importante de lo que cualquier mera 
logomaquia sobre criterios semánticos y definiciones pueda sugerir. Esto solo 
podría pasar, sin embargo, si asumiéramos un objeto de desacuerdo que se ex- 
tendiera más allá de la práctica del desacuerdo en sí (el cual está lingúísticamente 
limitado). De la misma manera, Әмоккім plantea la posibilidad de una noción 
fuerte de objetividad respecto de los requerimientos del derecho, uno de los 
cuales exige que la esencia o naturaleza del derecho se encuentre por fuera del 
lenguaje, el cual puede tener o no tener éxito en reflejarlo. Para poder apreciar 
la importancia de sus ideas, necesitamos volver, por un momento, al vocabulario 
de las proposiciones: siguiendo la concepción de DWORKIN, las proposiciones 
del derecho son individuadas respecto de la substancia real perteneciente a las 
entidades jurídicas, esto es, previo a la forma en que usamos el lenguaje den- 
tro de los límites de una práctica. La versión completa de esta idea puede ser 
hallada en la conocida afirmación de DWORKIN de que una comunidad puede 
equivocarse respecto del verdadero significado de los enunciados jurídicos, ¿Hor 
qué? Se debe a que para DWORKIN siempre es posible tener una proposición 
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individuada por las propiedades esenciales de un caso, el cual, como resultado, 
escapa a las reglas de la semántica de la comunidad: por ende, puede haber una 
proposición jurídica verdadera pj, a pesar del hecho de que la comunidad no 
tiene lugar para ella en su esquema conceptual (o semántico). El significado 
no depende de lo que las reglas de la semántica nos dicen, sino de cómo son 
en realidad las cosas, legalmente hablando. En consecuencia, la pronosición 
р) puede ser perteneciente al derecho, independientemente, o incluse a pesar, 
del criterio especificado en la “regla de reconocimiento” hartiana?”. La mora- 
Jeja que extrae Пжоккім es que HarT debió haber hecho las cosas en el orden 

"inverso: debió haber dado una mirada primero а la esencia real del derecho y 
Juego especificado las reglas que determiran el significado dx los enunciados 

| jurídicos. Solo entonces se habría dado el caso de que la real:dad del derecho 
determina el lenguaje y no viceversa. 

. ` Una lectura del rechazo de DWORKIN a la teoría semántica a la luz de su 
creencia en los valores trascendentes a la práctica, ayuda a anticipar el si- 
guiente movimiento hacia una teoría sobre esos valores. Al rechazar las teorías 
semánticas, DWORKIN bloquea la senda hacia toda explicación que parta de la 
posibilidad de explicar a los valores dentro de una práctica social como un pre- 
ceso cognitivo semánticamente articulado. Sin embargo, tan pronto pone esta 
traba en su lugar, la precaria senda hacia la extravagancia metafísica comienza 


a parecer más atrayente. 


OBJETIVIDAD FUERTE Y ESENCIALISMO 


La crítica de DWORKIN apunta a una concepción de objetividad que se agota en 
criterios inmanentes a la práctica jurídica. Рот el contrario, el aguijón semántico 
muestra que la fuente de la objetividad respecto de los juicios jurídicos, debe 
ser extendida más allá de la práctica de la comunidad jurílica; pues, de otra 
manera, no se podría ofrecer una teoría coherente del porqué los juristas llegan 
а desacuerdos significativos. Si bien DWORKIN rechaza los criterios semánticos, 


20 Me parece que esto constituye una distorsión del puntu de vista semántico, pues la explicación ѕегллп- 
tica de las proposiciones no necesita de verdad ù falsedad estricta: meramente esbozan las posibles 
combinaciones ontológicas de los componentes esenciales del mundo. Una explicación semántica de 
las combinaciones ontológicas no dice cuándo una proposición es verdadera o falsa; meramente dice 
qué proposiciones son candidatas para ser verdaderas o falsas. Por consiguiente, incluso en la exp) ca- 

2. Sión semántica, podemos tener enunciados válidamente formulados, pero que sin embargo faltan en 
corresponderse con cualquier cosa en el mundo (por ejemplo, un enunciada sobre los unicornios). Cfr. 
el desarrollo del análisis semántico de Пакт en С. Pwi \коѕ, “Law as Recognition: H. L, A. Hart and 

Analytical Positivism”, en: Western Jurisprudence, Т. Мокри (ed.), Round Hall, Dublin 2004. 


134 ов conceptos de objetividad 


la idea del desacuerdo significativo aún necesita que prevalezca algún grado de 
acuerdo entre las partes en desacuerdo”", Tal acuerdo, sin embargo, no puede 
basarse en un criterio semántico, sino que necesita ajustarse a las demandas 
de la objetividad fuerte tal como es sugerido por el argumento del aguijón 
semántico. Por consiguiente, deberá cuuectarse a la esencia del derecho como 
opuesto а todo criterio intermedio que sea lingüístico por naturaleza. Lo que 
la objetividad fuerte requiere, en otras palabras, es un acuerdo en la esencia??, 

El acuerdo en esencia presupone que sea posible resolver cuestiones semán- 
ticas, incluidas aquellas del acuerdo y del desacuerdo, al vincular al lenguaje 
jurídico con las características esenciales del derecho, aquellas que se supone 
que son no lingüísticas y que son, por tanto, independientes de las prácticas 
de la comunicación. Esta posibilidad se materializa solo si las barreras objetivas 
del significado jurídico, el de las proposiciones del derecho, son individuadas 
mediante una referencia directa a la naturaleza extralingúística del derecho. Un 
modelo teórico que permita individuación en este sentido, puede remontarse a 
los recientes trabajos en el campo de la filosofía de la mente y del lenguaje?3. A 
finales de los setenta e inicio de los ochenta, un grupo de filósofos, en particular 
HILARY PUTNAM y SAUL KRIPKE, afirmaron rotundamente, que los significados de 
nuestras palabras no se encuentran en “nuestras cabezas”, sino en el ambiente. 
Su argumento se dirigía principalmente en contra de las teorías internalistas del 
significado, las cuales, por entonces, dominaban en el ámbito filosófico. Aquellas 
teorías desarrollaron conceptos para referirse a todo lo que estuviese estipulado 
por definiciones apropiadas que tuvieran condiciones necesarias y suficientes, 
así como а las que se pudiera llegar con independencia del ambiente. No es di- 


21 Cfr. el debate de DWORKIN sobre acuerdo referido al denominado estadio preinterpretativo en DWORKIN, 
arriba (nt. то), рр. 46-49 y 65-68; también el trabajo de К. Kress, “The Interpretive Turn”, en: Ethics 
97 (1987), pp. 834-360, 854-356. 

22 Krrss (ibíd.) ha sugerido esta opción como una versión de la teoría semántica que escapa al ataque de 
Пмовкіх а las teorías de criterios y resuelve, también, algunos de los problemas relacionados con las 
explicaciones de DWORKIN sobre un grado necesario de consenso mediante la referencia a un estado 
preinterpretativo. Asumiré en lo subsiguiente que este tipo de semántica esencialista, la cual fue sugerida 
por Kress еп 1987 como una solución intermedia, fue tomada posteriormente por STAYROPOULOS у 
convertida en una parte integral del interpretativismo Dworkiniano (STAYROPOULOS, Objectivity, arriba 
(nt. 13). Sin embargo, la cuestión de sí este tipo de semántica esencialista realmente se diferencia de la 
versión (meramente verbal) más robusta del esencialismo moral propuesto por MICHAEL MOORE aún 
persiste. Cfr. STAVROPOULOS, Educating Oneself in Public, Oxford University Press, Oxford 2000. En 
la medida en que no lo hace, mi crítica se aplica también a esta última. 

23 Se puede incluso hablar aquí de una teoría semántica, aunque una bastante distinta de aquellagque 
hemos venido discutiendo hasta ahora. Esto muestra que el verdadero objetivo de DWORKIN no son 
todas las teorías semánticas, sino un tipo en particular de estas: aquellas basadas en criterios internos 
a las prácticas lingúísticas. 
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ficil identificar una forma de escepticismo radical asociada con una idea de este 
tipo: si el significado proviene de la cabeza de los hablantes, entonces se puede 
llegar a creer fehacientemente en la existencia de un universo conceptual bien 
definido que no tiene relación alguna con 2] ambiente real?+. PUTNAM y KRIPKE 
se empeñaron en socavar esta forma de entender el significado al demostrar que 
el significado de los conceptos de tipo natural y los de nombre es determinado 
de manera causal por las propiedades reales de las entidades a las cuales están 


* referidos, antes que por cualquier propiedad de nuestros estados mentales?5, 


En vista a ello, la importancia asignada a la intensidad (convenciones de uso o 
definiciones) y a la extensión (referentes reales) de conceptos (de tipo natural) es 
permutada con esto: las convenciones у las definiciones quizás puedan retener su 
yalor como directrices para los hablantes solo en la medida en que permanezcan 
abiertos a la revisión realizada a la luz de nuevos descub;imientos (empíricos) 


` vis-à-vis al ambiente. Por lo tanto, nuestro lenguaje y las formas en las que lo 
2 „empleamos dejarían de ser constitutivos en nuestro entendimiento del ambiente, 
- . por el contrario, el ambiente se convierte en la medida рата el uso acertado del 


lenguaje, que conduce a la comunicación. Esta nueva explicación del signizicado 
hace posible que un hablante emplee correctamente un concepto (p.e. “ayua”), 
sin tener un conocimiento completo de las convenciones o definiciones que 


24 Este sería el caso si el significado de “agua” estuviera determirado por una convención de lingüistas 
como opuesto a la materia a la que en realidad se refiere (1120). Esta no es una idea extravagante: 
piénsese en los hablantes еп la Atenas clásica, quienes hacían uso de la palabra “agua” sin sabe: mucho 
acerca de su composicién química real. En ese caso sería muy fácil confimdir agua con algún ctro tipo 
de materia que superficialmente pareciera agua. 

25 En general, el argumento de Рстхам es ¿l signent: supongamos que existen dos universos рат alelos, 
la tierra y la tierra-gemela, Dos tercios de la superficie de la tierra están cubiertos por un sustancia 
liquida incolora e insabora, cuya composición es Н20, De la misma forma, la tierra-gemela está 
cubierta en dos tercios de su superficie por una substancia que superficialmente es idéntica a la de la 
tierra, pero cuya composición química es x37. Ahora, los habitantes Се la tierra usamos el término 
“agua” para denominar al H20, mientras que los habitantes de la tierra-¿¿emela usan el término “agua” 
para denominar al хуя, Supongamos también que ambos grupos de hablantes se refieren a la misma 
definición o regla convencional cuando ellos usan cl termino “agua” (esto es, existe una identidad 
de la extensión). Sin embargo, el término “agua” empleado por los terrícolas tiene un referencia (o 
extensión) distinta al del término “agua” empleado por los habitantes de la tierra-gemela. 1): ahí se 
deduce que la diferencia en la extensión debe dar pie a alguna diferencia en el significado, Рот lo tanto, 
el término “agua” бепе un significado distinto en cada caso, que es determinado por la substancia 
real que el concepto representa, Cfr. ri. Pursam, “The Meaning of “Meaning”, en: HILARY PITNAM, 
Mind, Language and Reality, Cambridge University Press, Cambridge 1973, pp. 215-271, [traducción 
al español de Juan Jost Acero, El significado de “significado”, en: La húsqueda del significado: Lecturas 
de filosofia del lenguaje, Lias M. Vat DÉS VILLA ntrs a, Tecnos, Madrid 1901, рр. 131-194]; y en su más 
conciso trabajo: “Meaning and Reference” reimpreso en Meaning and Reference, A, М. Moors (ed.), 
Oxford University Press, Oxford 1993, рр. 135-361, | traducción al espanol, “Significado y Ref rencia”, 
en: La búsqueda del significado: Lecturas de fitosofi: del lenguaje, 42 ed.. Laas М. VALDÉS Vil, NUEVA, 
Tecnos, Madrid 2005, pp. 152-163]. 
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determinan su uso dentro de una comunidad lingüística, pues la estabilidad de 
la comunicación se basa en las propiedades reales del referente (el hecho de que 
sea H20), más que en cualquier otro hecho en torno a las prácticas lingiísticas. 

Esta noción de un estándar de significado que está por fuera de nuestras 
prácticas, abre una brecha entre la práctica y Su referente, una brecha que le hace 
espacio a la posibilidad dei error y, en consecuencia, a la idea de objetividad. La 
objetividad está entrelazada con la posibilidad de que podamos equivocarnos 
en nuestro entendimiento del mundo, precisamente porque el mundo quizás 
pueda ser en realidad diferente de lo asumimos que es. Para expresarlo de una 
manera distinta, el mundo en sí mismo, más que nuestras prácticas lingüísticas, 
es lo que determina cómo es el mundo. 

No es difícil ver porqué los filósofos morales y jurídicos fueron cautivados 
por esas ideas.2* Tomando en consideración que los problemas de escepticismo 
y relativismo son más intensos еп el domino del lenguaje evaluativo (moral, 
jurídico o ético), estos filósofos recibieron con entusiasmo la nueva teoría que 
liberaba al significado de las convenciones y de las definiciones, al poner a estos 
dos al servicio de la justificación de los esfuerzos para desarrollar un caso dentro 
del relativismo. Por el contrario, la nueva teoría permitiria una explicación de 
los significados normativos como dependientes de las propiedades reales de 
tipos normativos (morales, éticos o jurídicos), propiedades que existen indepen- 
dientemente de la práctica de una comunidad lingüística y a las convenciones 
que originan. 

Tan tentadora como puede ser la analogía con los tipos naturales y de nom- 
bre, asimismo es innegable que la razón principal consiste en las diferencias 
en la naturaleza de los tipos representados en cada caso. Los tipos normativos 
(derechos, contratos, normas y demás) carecen de la propiedad esencial mi- 
croestructural subyacente?? de los tipos naturales que permiten a PUTNAM y 
Ккіғке desarrollar su teoría del significado??, La propiedad microestructural 
de los tipos naturales (los cuales pueden ser descubiertos por la ciencia) es 


26 El camino para tal trabajo fue marcado еп el área de la filosofía del derecho por las escritos de TYLER 
Вснов, quien desarrolló una sofisticada teoría externalista del significado para conceptos que denotan 
tipos tales como “social” y “artefacto” (p.e. “arthritis” y “sofá” respectivamente). Cfr. Т. BURGE, “In- 
tellectual Norms and the Foundations of Mind”, Journal of Philosophy 83 (1986), pp. 697-720. Para 
un apoyo explícito al trabajo de Зсков, cfr. Sravropouros, Objectivity, arriba (nt. 13) especialmente 
en los capítulos 2 y 6. 

27 El término denota el hecho de que tales tipos existen tal como las partículas elementales de la materia 
(átomos y electrones). 

28 Una crítica similar ha sido desarrollada respecto de la teoría externalista del significado de LFR 
Burce para conceptos de tipo “artefacto”. Cfr. los recientes trabajos de J. Brown, “Critical Reason- 
ing, Understanding and Sel Knowledge”, en: Philosophy and Phenomenological Research LXI (2000), 
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responsable de los significados determinados en función de la causalidad 21-1 
exterior, €S decir, independientemente de cualquier convención о definición 
y sin tener en cuenta nuestro conocimicnto de Ја propieda] microestructural 
en si misma. Sin embargo, este по es el vaso en los tipos normativos. А menos 
que se postule algo similar a una propiedad microestructural subyacente a los 
tipos normativos, no existe la opción de la determinación causal del significa- 
do normativo del exterior. En otras pal:bras, no hay nada en е! ambiente que 


sea esencialmente normativo y a le vez sca capaz de determinar causaimente 
la referencia de nuestras expresiones normativas sin tener en cuenta nuestro 
conocimiento de ello. De cualquier moco, la teoría de DWCRKIN (y otras tect ia 
similares en el campo de la filosofía moral) рлгесеп basarse сп una тісі oestruc- 
tura como esta y estar en busca de entidades que Іс sean apropiadas. En «ste 
sentido, y a pesar de las declaraciones сп contra, lo que DWORKIN se propone 
descubrir son partículas valoratives sul zén ¿ris? que determinen causalmente ОМ 
el significado de las expresiones juridicas? . ¿Cómo es дис estas propiedades y 
son individuadas y por medio de qué medios accedemos a elias cognitivamente?, 
debe permanecer sin respuesta", 
Además, el esencialismo, apuutalado per la objetividad, implica un retrato 
- del significado jurídico que falla cn un motivo adicional. Esto tiene en cuenta 
la cuestión de normatividad del significado y es discutido por WIrTGENSTIAN 
. en sus Investigaciones Filosóficas bajo el nombre de seguimiento de regias 
(rule-following)?. Dejando de lado la plétora de interpretaciones que han sido 
ofrecidas respecto de los planteamientos de WITTGENSTEIN, sus observaciones 
“son de gran relevancia en la presente discusión en torno a la objetividad, ya 


рр. 659-676; А. М. Wikvorss, “Externalism and Incomplete Understancing”, en: The Philosophical 
Quarterly 54 (2004), pp. 287-294. 
El primero que postuló tales entidades en el siglo xx “ue el filósofo de Cambridge G.F.. MOORE, quien 
sostenía que los concepios valorativos no sun susceptibles de ser analizados porque se reficren s uni- 
versalidades morales básicas, que puede ser percibidas mediante la intuició:. El intuicionismo, como es 
conocida la teoría de MOORE, ha sido atacada en muchas ocasiones debido а su extravagancia metaf аса. 
El ataque más conocido es el de Jons МАСКІЕ, quien acusaba a la teoria de MOORr. de ser extravagante 
(queerness). Cfr., J. MACKIE, Ethics: Inventing Right avd Wrong, Penguin Fress, Hamondsworth 1.77, 
` [traducción al español de Tomás ҒекхАхіз 7. Асл, Etnica: La invención de lo bueno y lo malo, Gedisa, 
Barcelona 2000]. 
Muchos filósofos evocan la noción de superveniencia para evitar la reducción de las propiedades 
valorativas a propiedades físicas, y la idea de aigún ámbito valorativo fuerte que no sea físico, cuya 


percepción requeriría que los agentes estuvieran equipados con algún tip» de sexto sentido. 

Cfr. la acusación de excentricidad de Macki, arriba (nt. 29). 

Cfr. L. WITTGENSTEIN, Philosophical Investigatiuns, 3 * ed., Blackwell, Oxíbrd 2001, pp. 134-242, ftra- 
ducción al español de ALFONSO Garcia $0 Акл y Cantos Utases MOULINES, Investigaciones filosoficas, 
Crítica, Barcelona 1988]. 
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que WITTGENSTEIN ропе en discusión al seguimiento de reglas (rule-following) 

respecto de los estándares que pueda crear una relación entre mente, lenguaje 

y realidad. Desde su punto de vista, todo aquello que busque determinar un 

significado de manera concluyente, al formar algo similar a un ultra-criterio, 
está condenado al fracaso, pues dicho criterio también necesitaría de un criterio 
5 adicional de aplicación y así sucesivamente hasta infinito33. El verdadero motivo 
i para esto consiste еп que el vItra-criterio tiende a iluminar un aspecto particular 
o un momento de una práctica general, lo que lo separa del resto de la práctica 
y lo congela en un tipo de directriz que busca determinar concluyentemente 
a las proposiciones que formamos como resultado de nuestra participación 
en dicha práctica. Esto equivale a un retrato más bien estático que no puede 
explicar cómo y por qué una práctica puede ser normativa, en el sentido de ser 
capaz de mostrar casos pasados y futuros al caer dentro del mismo esquema de 
conducta. Por el contrario, el elemento normativo que subyace a toda práctica, 
que es responsable de su continuidad, requiere una lectura dinámica de un 
criterio en particular, en concreto, del criterio que impide que dichos casos 
devengan en puntos de referencia privilegiados y los muestre como conti- 
nuamente susceptibles a los patrones de conducta que la práctica realiza (más 
adelante se ahondará un poco más sobre la concepción dinámica de criterio). 
No sería una exageración decir, por medio del prisma de los pensamientos de 
WITTGENSTEIN, que tanto el esencialismo como los criterios semánticos, de la 
misma manera en que DWORKIN asume que Harr los usa, se nos presentan como 
equivalentes a un entendimiento estático, que no es suficiente para fundamentar 
un entendimiento viable de objetividad. De hecho, es el carácter estático, antes 
que cualquier otro tipo de criterio semántico o dependiente de la práctica, el 
que en realidad subyace a la cuestión de la objetividad. 

Si confinamos nuestras opciones dentro del entendimiento débil o fuerte 
de la objetividad, nos encontramos con un dilema devastador: o bien la nbjeti- 
vidad se evapora, si la teoría interpretativa queda limitada a los confines de la 
práctica comunal; o bien, si expandimos a la teoría interpretativa para incluir 
alguna esencia independiente a la práctica, entonces la objetividad se torna tan 
exigente que ya no es posible alcanzarla. Sin embargo, parece que ambas aristas 
del dilema pueden remontarse a la misma noción de criterio de individuación de 
las proposiciones, es decir, a la noción que fue identificada como estática y que 
demostró sucumbir a las observaciones críticas de WITTGENSTEIN en torno al 
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33 Tbíd., Cfr. también este debate ер 5. KRIPKE, WITTGENSTEIN: On Rules and Private Language, Blac- 
kwell, Oxford 1982, рр. 7-54, [traducción al español de /окоғ RODRÍGUEZ MARQUEZ, WITTGENSTHAR 
44 propósito de reglas y lenguaje. Una exposición elemental, Tecnos, Madrid 2006]. 
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significado. El entendimiento estático de criterio está солестасо con una imagen: 
particular de la práctica, a la cual me гс ттс como superficial. A pesar de que 
el entendimiento superficial de la práctica pueda ser muy influyente, está lejos 
` de ser imperativo. En cambio, һау un entendimiento aiternativo de la práctica, 
que se corresponde con la idea de criteno d:námico presen:ada líneas arrita, 
la cual, por razones de сопуепієпсіг, será denominad: como el entendimiento 
profundo de la práctica. Si este último entendimiento es asumido, entonces el 
dilema desaparece. Тап pronto conio el entendimiento profundo es asumido, 
surge una nueva concepción de objetividad, que es capaz de relacionar al criterio 
de individuación con las proposiciones y los significados en una nueva forma. 
Dicha forma impide que surjan las dificultades inherentes al entendimiento 
superficial de la práctica. 


Кү PRACTICA SUPERFICIAL Y PROFUNDA 


Se puede considerar que las prácticas contienen un nivel de meros hechos que 
marcan la interacción entre los participantes de una práctica, y también un ni- 
vel de patrones normativos que regulan :а interacción de manera que presente 
los varios casos de la práctica un todo unificado. Por unto, рага que un hecho 
pertenezca a una práctica, debe formar parte de un patrón de comunidad que 
tenga fuerza normativa sobre los participantes de la práctica. Siguiendo a la 
corriente filosófica del lenguaje, una forma para reflejar este exigencia consiste 
“еп asumir que toda práctica está constituida por un comportamiento exterro 
que cumple con los patrones de accion que pueden ser expresados como enun- 
ciados normativos —de esta forma ni lenguaje ni hecho tienen prioridad. En este 
sentido, el vocabulario de las proposiciones que ha venido siendo utilizado a lo 
largo de este capítulo соілсісе con la continuidad enire hechos y normas, pues 
las proposiciones son elementos que permiten una integración del lenguaje 
(normas) con el mundo (hechos). Aunque es analiticamente posible distinguir 
entre estos dos aspectos de la práctica, «1 hecho de que se permita una bresha 
abierta tan grande entre ellas, conileva el peligro de perder de vista а la prác- 
tica (como es el caso cuando las proposiciones son individuadas únicamente 
en función de uno de los dos aspectos). Por tanto, dependiendo de en cuá! de 
los dos haga énfasis la teoría, lenguaje o hecho, podriamos distinguir entre dos 
concepciones de la práctica: una superficial y otra profunca. 

La concepción superficial corresponde más o menos а las ideas que DWORKIN 
егес encontrar en el análisis de Harr sobre las reglas. Según lo que DWORHIN 
identifica en HART, una právtica puede ser descrita en términos de meros he- 
chos que marcan la interacción de los participantes. De hecho, se asume gue 
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un análisis de las reglas, los elementos normativos constitutivos de la práctica 
pueden ser obtenidos a través de una descripción desapasionada del compor. 
tamiento de los participantes en términos de meros hechos neutrales34, Esta 
priorización (explicativa) de los hechos conductuales interrumpe la continuidad 
de hechos y normas que sirve para garantizar la normatividad de una práctica. 
La consiguiente pérdida de normatividad imposibilita que lus participantes 
entiendan que la práctica posee profundidad normativa o, en otras palabras, 
recursos explicativos para representar casos pasados y futuros como partícipes 
del mismo fundamento. Notablemente, en el caso de una práctica normativa 
como el derecho, tal pérdida de profundidad deviene en intolerable, pues im- 
pide a los participantes apelar a razones genuinas que justifiquen sus acciones 
al conectarlas con un esquema común de los propósitos normativos a los que 
sirve la práctica. La pérdida de profundidad no es difícil de entender: los hechos 
superficiales que se refieran al comportamiento de los participantes jurídicos son 
especialmente inadecuados para individuar las proposiciones del derecho, pues 
presentan un caso típico de ultra-criterio, que falla en fundamentar el carácter 
normativo de la relación entre hechos y normas dentro de una práctica (y no 
porque sean inmanentes a la práctica, o semánticas, como diría DWORKIN). Las 
ultra-interpretaciones, tal y como nos ha enseñado WITTGENSTEIN, son incapaces 
de determinar significados, pues se encuentran a su vez en la necesidad de ser 
interpretadas en el sentido explicado líneas arriba. 

Pero postular, siguiendo a DWORKIN, otros hechos que están por fuera de la 
práctica y que son esencialmente normativos, tampoco nos llevará muy lejos. A 
decir verdad, tales hechos caen más bien dentro del ámbito de los ultra-criterios 
criticados por WITTGENSTEIN3S, Estos constituyen ultra-determinaciones, las 
cuales buscan generar criterios de individuación para las proposiciones jurídicas, 
los cuales supuestamente son externos a la práctica de una comunidad jurídica, 
pero que, al mismo tiempo, son capaces de reflejar lo normativo de la práctica: 
es decir, el esquema de conducta que incorpora a la práctica aquello que de otra 
manera aparecería como un evento fortuito. Como resultado, la noción fuerte 
de objetividad planteada рог DWORKIN presupone la concepción superficial de 


34 Es realmente un misterio el porqué DWORKIN, y más recientemente STRAVROPOULOS еп su trabajo 
“Н лкт? Semantics”, arriba (nt. 18), denominan a este método de análisis como “semántica”. Debido 

a que el análisis semántico puede ser expandido para incluir mucho más (Cfr. PAvLaKos, arriba (nt. 20), 
salo se puede asumir que lo que estos dos autores realmente intentan atacar es el carácter de criterio 

del análisis hartiano. KrEss está de acuerdo con esto (arriba (nt. 21)). 

35 De acuerdo con lo que postula un punto de vista influyente, ellos constituyen únicamente la segunda 
arista de un dilema cuya primera arista comprende meros hechos normativos inertes, los cuales requieren 

a su vez ser interpretados. Cfr. |. McDowezz, “Wittgenstein On Following a Rule”, en: Synthese 58 
(1984), pp. 325-363. 
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la práctica en la misma medida дис lo hacen las teorías que critica. Entonces, 
es más acertado decir que lo que determina la superficialidad, en este contexto, 
esel carácter de los criterios como ultra -determinaciones, más que su posición 
(interna-externa) respecto de la práct:ca. Las ultra-determinaciones fallan 
porque rompen la continuidad entre el esquema de conducta y los casos de 
una ргасаса, debido а que proporcionan hechos individuales con poder abso- 
luto de determinación (sean hechos sobre el comportamiento semántico de los 
„participantes de la práctica o sobre la esencia real del derecho). 
Por el contrario, una profunda explicación de la práctica comunal busca 
"resaltar la continuidad entre los hechos y las normas, los cuales son los casos de 
Ў, cual шег práctica que esté integrada a un esquema coherente de conducta. Al 
“explorar las condiciones de profundidad, abordaré la teoría iuridica del discurso 
«planteada por ROBERT ALEXY y sostendré que esta logra materializar las condi- 


ciones especificas para la profundidad. En ese sentido, la teoría discursiva del d 
derecho ofrece una óptima base para la objetividad. En el desarrollo de esta iesis 

serán tomadas en cuenta dos condiciones de profundidad: la primera es el carác- масу р 
ter dinámico de los criterios de individuación. Al contrario de lo que originan 9% y 
la concepción superficial de la práctica y los criterios estáticos, una concepción № 
dinámica de los criterios requiere que la individuación de las proposiciones sea Єв 


concebida como un caso del seguimiento de reglas (rule-following). Aquí los 
criterios dejan de estar al frente y se relegan al trasfondo, pues lo que determina 
ala individuación son reglas o patrones que no son agotados por ningún caso de 
"aplicación, sino que por el contrario representan lc que es común entre y por 
-entre todos los casos. Este ideal de individuación, como s=guimiento de reglas 
(rule-follomwing); será conectado con un sistema de reglas del discurso -reslas 
рага la regulación del contenido proposicional, las cuales se extienden en múl- 
tiples niveles de individuación: semántica, sintaxis, racioralidad y pragmetica. 
“Debido а que estos forman una estructura que impone limitaciones normativas 
al contenido de las proposiciones, el sistema de las reglas del discurso será 
considerado como una gramática discursiva. Finalmente la primera condición 


2 16 En sus primeros trabajos, DWORKIN defendía una (са constructivista де Ja objetividad, la cual, en 
muchas formas, era próxima al positivismo analítico. En esta primera fase, los criterios de indivi- 
duación son presentados en un modelo constructivo de conocimiento «valuativo, que se basa en un 
método de equilibrio reflexivo antes que en cualquier acceso epistémico а los universales nor:mativos 
que trascienden la práctica, СЄ. К DWORKIN, Taking Rights Seriously, Duckworth, London 1677, рр. 
160-168, [traducción а! españo) de Magra Солго, Los derechos en sería, Aricl, Barcelona 1984]; 
sin embargo, posteriormente, movido рог el limitato punto de vista de que la superficialida? deriva 
de la inmanencia práctica, se alejó de 195 criterios dependientes de la práctica para asumir vna idea < 
esencialista de objetividad que puede ser encontrarla en los (гођајоѕ posteriores а “El imperio de la 
justicia”. Cfr. KRESS, arriba (nt. 21), р. 854. 
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de profundidad busca construir una concepción más modesta de objetividad 
que impida que la misma se desmorone tal como las dos aristas del dilema que 
se genera a partir de la concepción superficial de la práctica. 

La segunda condición de profundidad busca explicar cómo es posible para 
la concepción profunda de la práctica y para la idea de seguimiento de reglas 
(rule-following) garantizar objetividad. Mientras que la condición previa de 
profundidad es negativa, en el sentido que nos dice qué es lo necesario para 
no llegar al dilema que se origina en la concepción superficial, la segunda 
condición busca positivamente explicar el potencial que la idea de seguimiento 
de reglas (rule-following) tiene para proporcionar objetividad. Las posibles 
dificultades que deben ser superadas son dos: primero, ¿cómo es posible 
extraer cualquier tipo de criterio de algo que nunca cesa de fluir (una regla o 
un patrón)? En otras palabras, si la regla nunca debe ser representada como 
una imagen congelada, so pena una degeneración de la objetividad, ¿cómo es 
posible determinar algo que pueda ser usado como un estándar de corrección 
para nuestros juicios y acciones? Esto se vincula con el segundo elemento. 
El lector quizás recuerde que una intuición central en torno a la objetividad 
consistía en que las proposiciones normativas son responsables de algo que es 
externo a nuestras prácticas lingüísticas, por lo que es importante que seamos 
capaces de distinguir entre aplicaciones correctas e incorrectas de la práctica. 
De la misma manera, todo tipo de seguimiento de reglas (rule-following) que 
no sea reducible a algo externo a ella, enfrenta el siguiente desafío: la gramática 
discursiva casi siempre falla en determinar a la práctica, pues esta puede ser 
vista como autoreferencial y autoreproductora. Se sostendrá que la gramática 
discursiva permite especificar criterios y razones que mantienen una cierta 
distancia de la práctica al mismo tiempo que permanecen como dependientes 
de la práctica. Aquí, veremos que es posible determinar criterios que perma- 
nezcan dinámicos argumentando que son parte de una gramática discursiva 
de varios niveles. Los múltiples niveles de la gramática discursiva representan 
gráficamente la condición de profundidad, la cual es indispensable para hacer 
posible la objetividad. 

Antes de pasar a examinar a la gramática discursiva en mayor detalle, es 
necesario hacer un pequeño comentario. Se puede sostener que la teoría de 
DWORKIN tiene precisamente como objetivo fundamentar una concepción 
profunda de la práctica, en el sentido explicado líneas arriba. Sin embargo, 
este no es el caso, ya que para apoyar la línea de razonamiento expuesta hasta 
ahora, DWORKIN tendría que aceptar una forma moderada de arquimedianismo, 
o la tesis de que bay una jerarquía entre las prácticas lingúísticas (o juegos del 
lenguaje) en los cuales estamos involucrados. La jerarquía pertenece a la di- 
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mensión de profundidad, ya que esta requiere que exista un juego del lenguaje 
(o práctica) de un orden más alto, dentro del cual sea posible referirse a todos 
los demás juegos del lenguaje (incluidos los de tipo jurídico). Para la teoría 
del discurso, este es el juego global dei lenguaje en la corsunicación37; por сі 
contrario, DWORKIN, а lo largo de sus escritos, ha criticado vehementemente 
las referencias a cualquier forma de jerarquía entre las distintas prácticas en las 
cuales estamos invclucrados38, 


GRAMÁTICA DISCURSIVA Y OBJETIVIDAD 


“Еп uno de sus primeros trabajos, ALEX Y elaboró un sistema de reglas que con- 
2 forman una estructura que impone limitaciones normativas al contenido de 
` cualquier proposición normativa (gramática discursiva)39. Siguiendo a AFEL y 

HABERMAS, ALEXY sostiene que cada caso de habla valorativa o prescriptiva 

cuyo fin sea la comunicación, debe poseer una estructura argumentativa о 
" discursiva. La necesidad del aspecto comunicativo se demuestra con ayuda de 
* un argumento trascendental, cuya tarea es hacer explícitas las reglas que con- 
- forman la estructura discursiva. Las reglas enuncian una serie de estándares 
que regulan la utilización apropiada de las expresiones normativas y en última 
instancia contribuyen al paso de un habla prescriptiva hawa un discurso. 51 una 
expresión normativa falla сп satisfacer estos requerimientos, será considerada 
insuficiente para calificar como norma o será considerada defectuosa. Si se 


simplifica un poco la clasificación del propio ALEXY, se puede distinguir entre | 


37 Cfr. (nt. 40) abajo. 

38 Para una reafirmación actual de su aversión por todas las formas de arquimedianismo, cfr. R. Әхсакіх, 
“Hart's Postscript and the Character of Political Philosophy”, en: Oxford Journal af Legal Strdies 24 
(2004), pp. 1-37. El comentario en este parágrafo cuenta como una reacción a algunos comen»arios 

| altamente incisivos por parte de SEAN COYLE. 

39: Метећего en particular al razonamiento pragmitico-trascendental y a la larga lista de reglas del discurso 
que Ковект ALEX Y identifica en su tesis doctoral: Theorie der juristischen Argumentation, Suhrkamp, 
Frankfurt am Main 1978 y a su traducción al ingles: 4 Theory of Legal Argumentation: The Theory 
of Rational Discourse as Theory of Legal Argumentation, traducido por Ё. ADLER у М. МАССовміск, 
Clarendon Press, Oxford 1980, [traducción al español de Мамит. Arirsza e 15апы. Esprjo, Teoria de 
la argumentación jurídica, 2.3 ed., Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 2007 |; сіт. 
también G. Pavrakos, “The Special Case Thesis”. An Assessment of R. АһЕХҮ Discursive Theory 
of Law”, еп: Ratio Juris 12 (1998), pp. 126-154; y С. RoversI, “Constituionalism and Transcendental 
Arguments”, en: Northern Ireland Legal Quer:erly 39 (2008), pp. 109-124. 


до Cfr. К.-О. Аргт., From a Transcendental-Semiotic Point of View, Manchester University Press, Man- 
chester 1998; Т. Manermas, “Discourse Ethics: Notes on a Program o" Philosophical Justification”, 
en: JURGEN НАВЕАМАЅ, Moral Consciousness and Communicative Action, traducción al inglés de С. 
LEXHARDT y S. WERER NICHOLSEN, MT Press, Cambridge Mass 1992. р. 79, [traducción al español de 
RAMÓN COTARELO García, Conciencia moral y acción comunicativa, Ттоға, Madrid 2008). 
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tres tipos de reglas de la gramática discursiva: reglas de la lógica; reglas de la 
racionalidad y, finalmente, reglas pragmáticas para la expresión de enunciados 
normativos. Mientras que las reglas de la primera y la segunda categoría se 
refieren al nivel de la semántica, aquellas pertenecientes a la tercera categoría 
se refieren a la relación pragmática entre los sujetos que están involucrados en 
la comunicación normativa. Además, las tres categorías de reglas son comunes 
al derecho y a la moralidad, ya que, como el argumento trascendental busca 
demostrar, la gramática discursiva juega un rol en toda expresión prescriptiva. 

Antes de echar una mirada a cómo es que la gramática discursiva satisface 
los requerimientos de profundidad, es necesario hacer un breve comentario 
acerca de la noción de gramática. La idea de gramática ha sido empleada a lo 
largo del siglo veinte para ofrecer un postulado objetivo sobre el conocimiento 
y el significados! Grosso modo, las consideraciones basadas en la gramática 
del contenido proposicional, identifican algunas estructuras objetivas “lógico- 
sintácticas” de los enunciados en virtud a las cuales es posible reconstruir el 
mundo dentro del lenguaje. La ventaja de la gramática consiste en que permite 
individuar conceptos y proposiciones en una forma inmanente al lenguaje, 
aunque no sucumbe ante el psicologismo ni ante el escepticismo. De la misma 
manera, la idea de la gramática es compatible con un postulado de contenido 
normativo y no sucumbe ante las dos aristas del dilema que surge de la con- 
cepción superficial de la práctica. Sin embargo, puede ocurrir que la noción de 
gramática sea insuficiente en sí misma para materializar un entendimiento de 
la práctica o la noción de criterios dinámicos que deriva de ella. Tiempo atrás, 
los filósofos de la gramática consideraban que las reglas de la misma dependían 
de algún segmento privilegiado del ambiente que funcionaba como un ultra- 
determinante*. A pesar de las buenas intenciones, tales concepciones socavan 
lo más atractivo del proyecto de una gramática filosófica, pues dichas concep- 
ciones permiten la existencia de una brecha entre las reglas de la gramática 
y los criterios para su aplicación, una brecha que invita al escepticismo y a la 
indeterminación en el sentido explicado líneas arriba, 


41 Entre los filósofos que lo utilizaron están los positivistas lógicos y el primer WIrTGENSTEIN. Para un 
algunas consideraciones en torno a la gramática en el contexto del positivismo jurídico y filosófico, cfr. 
G. GPavLakos, Positivism and the Construction of Law, ponencia presentada еп el Congreso Mundial 
de la ук, Granada, Spain, 27 May 2005; cfr. también С. PavLakos, Our Knowledge of the Law, Hart 
Publishing, Oxford and Portland 2007, Cap. 2. 

42 Por ejemplo, la teoría pictórica del significado del primer Wittgenstein, o la idea de Carxar de que 
todas las reglas de la gramática deben ser reducidas a ciertas simples proposiciones que se encuentran 
en contacto directo con un conector sensorial elemental del ambiente (la famosa Protoko!l-sátze). 
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Por el contrario, la gramática discursiva evita los detectos asociados a las 
primeras concepciones de gramática, pues es capaz de ofrecer objetividad, sin 
sucumbir ante ninguna de las aristas del dilema que surgen en la concepción 
superficial de la práctica. Para respaldar esta afirmaciór,, demostraré que la 
gramática discursiva cumple con las dos condiciones de profundidad que fueron 
indicadas líneas arriba: el seguimiento de reglas (-ule-following) y la posibilidad 

` de objetivización. 


GRAMÁTICA DISCURSIVA Y SEGUIMIENTO DE REGLAS 
La primera condición de profundidad respecto de la práctica, es el seguimiento 


-* de reglas (rule-following). Lejos de concebir a los criterios de individuación ` 
"como factores determinantes aislados, la posibilidad de objetividad requizre 


“or 
- que estén incorporados en una única perspectiva, la cual se mantiene abierta EN 
. mediante la actividad del seguimiento de rezlas. Antes de comenzar a ¡ilustrar las * k w 
conexiones entre el seguimiento de regias y la individuación discursiva, será de Месо | 
- gran ayuda hacer un breve сотеп(атіо en torno a la capacidad del seguimiento 9% й 
de reglas para escapar а los problemas pertenecientes а los ultra-determinantes р, 


* y la concepción superficial de la práctica. у 
De acuerdo con una influyente interpretación de la idea del seguimiento de 
reglas43, la relación entre la regla y sus casos debe ser concebida como interna, 
esto es, como libre de la necesidad de cualquier elemento adicional que pueda 
desempeñar el rol de intermediario entre la regla y sus aplicaciones. Dicha 
internalidad significa que la regla y sus aplicaciones entran en contacto a nivel 
de la gramática, como las dos caras de la misma moneda, en lugar de confor- 
mar algún tipo de relación jerárquica. Si este fuese el ceso, entonces habría 
¡necesidad de algún intermediario para reducir la brecha entre la regla y sus 
aplicaciones. Son precisamente tales intermediarios los que buscan fungir como 
2 Mltra-determinantes (o criterios estáticos) y desencadenan el regreso escéptico 

` de las interpretacionest*, 

*.  Concebida de esta manera, la internalidad conlleva una naturaleza implícita, 
“es decir, el requerimiento de que las reglas de la gramática sean seguidas sir ser 


E ЕНЕ ТЕЗ 


- 43 Cfr. por ejemplo G. P. BAKER y P. M. S. HAKER, WITTGENSTEIN: Rules, Grammar and Necessity”, en: ` 
` Analytical Commentary on the Philosophical Investigations, vol. 2, Blackwell, Oxford 1988; MEDOS 11, 
` arriba (nt. 35); y S. L. Herrey, Consciousness іп terion, Harvard Universiiy Press, Cambridge Mass. 
1998. 
44 Cfr., arriba (№. 33). 
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“discutidas” o “citadas” en cada uno de los casos en que se apliquen*5. Por el 
contrario, si las reglas fuesen implícitas, es decir, si existiese un momento en el 
que pudiéramos representarlas ante nosotros, ponerlas sobre un pedestal, enton- 
ces los casos de seguimiento de reglas (rule-follomwing) se tornarían externos a la 
regla. Tal resultado conllevaría el retiro de los criterios de aplicación de la regla, 
y se presentaría nuevamente el regreso de interpretaciones que incumben a la 
concepción estática de los criterios (o la concepción superficial de la práctica). 

El sistema de las reglas del discurso toma en serio la idea del seguimiento de 
reglas (rule-following) como una actividad continua que no puede ser “conge- 
lada” en ninguno de sus momentos individuales. En particular, dos elementos 
de la gramática discursiva ser enfatizados y explicados. Primero, su naturaleza 
implícita: debido a la conexión existente entre el seguimiento de reglas y la 
naturaleza implícita, las reglas del discurso deben ser consideradas como 
implícitas. Concebir las reglas del discurso como implícitas sirve para redimir 
la internalidad entre la regla y los casos de su aplicación, internalidad que es 
esencial para un entendimiento dinámico de los criterios de individuación de 
las proposiciones normativas. No obstante, la condición de internalidad parece 
estar en desacuerdo con otra característica del discurso que ALEXY considera 
como fundamental: su capacidad de funcionar como razones justificadoras. Este 
último punto exige que las reglas sean puestas explicitamente como razones 
a las cuales los hablantes se puedan referir para justificar sus proposiciones 
normativas. Aun así, la naturaleza implícita no necesita incumplir este reque- 
rimiento; una regla que funciona como una razón justificadora no debe ser 
explícita permanentemente, pues eso sería diacrónico, sino únicamente cuando 
sea necesario. Es más, para permitir el funcionamiento de una regla como una 
justificación explicita, incluso por poco tiempo, se requiere seguir otra regla, 
digamos, una regla semántica de objetivización, la cual hace posible referirse a 
la primera regla a pesar de permanecer implícitas, 

Para resumir, cuando se le observa en su integridad, la gramática discursiva 
aún satisface la condición de implicidad, incluso cuando algunas de sus reglas 
se hacen explícitas en ciertas ocasiones. А pesar de ello, la teoría del discurso 
requiere albergar más explícitamente esta posibilidad y, en ocasiones, reemplazar 
su rígido vocabulario, que da pie a la sospecha de tratar a las reglas del discurso 


45 Cfr., Р. Ретттт, “The Reality of Rule-Following”, en: Mind 99 (1989), pp. 1-21. en dicho trabajo el 
autor se inclina por una explicación disposicional del seguimiento de reglas (rule-following) en contraste 
con la interpretación de KRIPKE sobre WITTGENSTEIN (arriba (nt. 33)). Sin embargo, considero que las 
propiedades que Prrrtr atribuye a una regla pueden ser satisfechas por dos condiciones de profundiglad 
sin recurrir a una explicación dispositiva del seguimiento de reglas (»ule-folloming). 

46 Cfr. el debate en la siguiente sección. 


Geovge Par takas 


como estructuras estáticas, por uno más flexible que concuerde con la idea del 
seguimiento de reglas. Este tema será explorado detenidamente más delante, 
conjuntamente con la discusión de la segunda condición de profundidad, es 
decir, la capacidad de “objetivar” los criterios de individuación para las pro- 
posiciones normativas. 


GRAMÁTICA DISCURSIVA Y OBJETIVIZACIÓN 


Una vez establecidas las condiciones para el seguimiento de reglas (rute- 
following), es tiempo de dirigir nuestra atención а otro prerrequisito de 
profundidad: la posibilidad de objetivización. Si se concine a los criterios de 
individuación como generados por una regla o patrón, se hace evidente que la 
«concepción estática de los criterios da ріс para que los criterios dejen de ser 
puntos de referencia privilegiados —ya sea meros hechos (HarT) o entidades 
esencialmente normativas (Олок кіх) de un tipo que, tarde o temprano, está 
condenado a desaparecer en una línea incesante de interpretaciones. Sea como 
fuere, aún debería ser posible referirse a tales criterios o a las reglas que los 
generan, de una forma que los haga capaces «le fundamenta: o justificar nuestras 
“proposiciones normativas. Esta necesidad es incluso más apremiante respuzto 
de las reglas de la gramática discursiva, ya que su función es justificatoria рог 
- excelencia. Tales reglas (fos autores de la teoría del discurso nunca se cansan de 
repetirlo) deben ser empleadas como estándares de justificación y correccrón 
por aquellos que pretendan realizar una comunicación por medio del habla 
normativa. Sin embargo, para que cualquier regla o patrón funcione como un 
estándar, el aspecto dinámico del seguimiento de reglas (ru'e- following) debe ser 
“suspendido, por lo menos por un corto tiempo, y la regla debe ser explicitada 
(u objetivizada). 
Asimismo, la objetivización es deseable por otra razón: su existencia св el 
- requerimiento mínimo implícito en toda concepción de objetividad, es decir, 
que haya un margen de error entre lo que decimos o creemos y lo que realmente 
“ев. En otras palabras, la objetividad requiere que los criterios de individuación 
del contenido proposicional no colapsen dentro de lo que en realidad decirnos 
o pensamos: en lugar de que retengan cierta distancia crítica respecto a nuestras 
prácticas vigentes.17 Independientemente de lo deseable que la cbjetivización 
"pueda ser, tiene un impedimento unide а ella, que requiere de nuestra atención: 


E шае 


. 47 De esto no se deduce que los criterios tengan que ser independientes al lenguaje о a la práctica, Га 
tesis de la teoría del discurso consisve precisamente en que es posible reconstruir una práctica, iu luso 
Una que sea equivocada, de tal manera que lleguemos a criterios objetivos. 
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parece que todo intento por hacer explícitas las reglas implícitas provoca un 
regreso a la interpretación que WITTGENSTEIN asocia con las ultra-determinantes 
generadas por la concepción superficial de la práctica. Una solución a este enig- 
ma consiste en evocar el carácter multidimensional de la gramática discursiva. 
Debido a ello, se defenderá la tesis de que es posible retener tanto el carácter 
dinámico de los criterios como la condición de objetivización. Además, la ima- 
gen de los niveles múltiples representará gráficamente la estructura profunda 
de las prácticas. 
¿Cuáles son los beneficios de una gramática de varios niveles? ¿Y qué es 
lo que hace posible que pueda superar tanto al seguimiento de reglas (rule- 
following) como a la objetualización? Para responder a estas cuestiones necesi- 
tamos desviarnos brevemente hacia las reflexiones que WITTGENSTEIN ofrece en 
Investigaciones filosóficas: en el fondo este contexto tiene que ver con la forma 
en que WITTGENSTEIN conecta las reglas del significado con una práctica. Su 
construcción particular hace a las reglas implícitas, o carentes de la necesidad 
de justificación, solo hasta el punto en que sean acogidas en una estructura 
dinámica (práctica) que no permita que ninguna de las reglas se disuelva en un 
tipo de criterio decisivo o exhaustivo en ningún momento. Como tal, nuestras 
prácticas están constituidas por muchos niveles de reglas diferentes (o grupo de 
reglas, llamados frecuentemente juegos del lenguaje) que están interconectados 
pero que poseen diferentes funciones. Sea como fuere, los diferentes niveles 
no están aislados, por el contrario, es posible utilizar uno de ellos con el fin de 
referirse a otro (u otros). Entonces, a pesar de que se cumpla con una regla 
particular, digamos, una regla sobre el cálculo, aún es posible referirse a ella en 
tanto uno se distancie a sí mismo del juego del lenguaje perteneciente al cálculo 
y se cambie a otro tipo de juego de lenguaje, digamos, el de la lógica o el de la 
sintaxis. Ahora “más 5” no seguirá siendo una regla, sino algún tipo de objeto 
que podrá ser nombrado y, como resultado, al que se podrá hacer referencia. 
Mi expresión “más 5” ahora puede servir como justificación de lo que һаросаві 
sea solo por un momento —y solo en este sentido permanece como dependiente 
(o implícitamente conectado) a la práctica del cálculos, 


48 En sentido similar, FREGE proclama que “der Begriff ‘Pferd’ ist kein Begriff” (“el concepto “caballo? 
no es un concepto”). En este contexto, la absurdidad se evita solo si el enunciado es interpretado como 
un intento de capturar las categorías ontológicas por medio de la estructura semántica (o la gramática) 
del enunciado. Por lo tanto, todo aquello que ocupe el espacio del sujeto gramatical no puede ser sino 
un objeto (incluso si este es “el concepto de caballo”). Cfr. С. Ғаков, “Uber Begriff und Gegenstand”, 
еп: боттіов FREGE, Funktion, Begriff, Bedeutung, 4.% ed., б. PATzIG (ed.), Vandenhoeck ES Ruprecht, 
Göttingen 1994, pp. 66, 71, [traducción al español de ULises MOULINES, “Sobre concepto y objeto”, 
en: Estudios sobre la semántica, Ariel, Barcelona 19821. 
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Para retornar a la gramática discursiva, tomemos por ejemplo a la regla cel 


“ discurso (RD): “todo aquel que pueda havlar, podrá tomar parte en el discurso” .+% 


Una referencia explícita a esta regla requicre que (RD) sea insertada en un 
enunciado de la forma “F es С”, Cuando csto ocurre, entonces (RD) deja de 
ser una regla y deviene en un objeto, devido a que ocupa cierta posición en ia 
` estructura lógica del enunciado. En este caso, también seguimos involucrados 
en el seguimiento de reglas (rule-fallorei:g) pero en un nivel diferente: la regla 
que seguimos ya по es la regla inicial (RD), sino una regla semántica que dv- 
termina la estructura de un enunciado de la forma FG. De igual manera en el 
- dominio del derecho; tomemos la norma jurídica (М); “todos los robos deben 
.` ger castigados”. Esta es una norma a la que se puede hacer referencia al cambie 


`+ acudir a la gramática discursiva, Dicha gramática asegura que N es vbjetivizada 


`a través de las reglas lógico-semánticas apropiadas que deter minan la estructura 
lógica de los enunciados. Una consolidación de la estructura de varios niveles de 
. la gramática discursiva requiere de una relación cercana entre el sistema de ias 
- reglas del discurso y otros juegos del lenguaje normativo cuyo contenido es más 
local. Debido а la diferenciz de niveles entre las reglas de los distintos juegos 
del lenguaje, la individuación de las proposiciones normativas de un tipo en 
particular (jurídico, ético, de etiqueta social, moral y así por el estilo) requizre 
ser considerada en el coniexto normativo que sea más apropiado para la mizrna. 
Esto no compromete de ninguna manera la gran importancia de las reglas gene- 


.rales del discurso, pues son estas Jas que realizan la función fundamental de la 


. -objetivización y, por ende, del intercambia de razones. Esto se limita a señalar 
la necesidad de que todas las prácticas normativas se reflcjen en las reglas que 


especifican los criterios de corrección de las proposiciones normativas para cada 


_ dominio en particular (derecho, moralidad, etc.). En este sentido, la teoría del 
discurso debe hacerle espacio a las prácticas locales o específicas que perniten 
la comunicación normativaS0. 

- Antes de concluir, debo añadir un hreve comentario respecto de la relación 

- entre los diferentes dominios de la razón práctica. Parece ser que una de las prin- 
cipales intuiciones de DWORKIN para Gesarrollar el interpretativismo ha sido la 
necesidad de explicar la continuidad entre las normas jurídicas y morales. Luego 


2-9 Cfr la lista de reglas del discurso plantezda por Anexa en: “A Theory of Legal Argumentation”, arriba 


(nt. 39), p. 187. 
* 50 Esto quizás pueda ser realizado por una teoria del pleralismo jurídico que sea sensitiva a la normutividad 
G y que no se separe a sí misma de las premisas fundamentales de la objetivi-lad consagradas por lus reglas 
de la gramática discursiva. Para un pluralismo jurídico sensible a la idea de la corrección nos mativa, 
en el sentido de la teoría de la gramática discursiva, efr. E, Merissarto, “Perspective, Critique, and 
Pluralism in Legal Theory”, en: Northern Irejand legal Quarterly 57 (2606), pp. 507-609. 
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de constatar que los principales postulados de esta teoría provocan el desmoro- 
namiento de la objetividad, es natural preguntar 51 todo esfuerzo por explicar 
la continuidad entre el derecho y la moralidad compartirá el mismo destino; y 
al contrario: si toda explicación que tenga éxito a nivel de la objetividad, podrá 
fallar al intentar producir una explicación unificada de derecho y moralidad. La 
teoría del discurso jurídico demuestra que es posible combinar las dos tareas. En 
primer lugar, demuestra que la comunicación tiene una estructura discursiva o 
argumentativa. Dicha estructura subyace a todo tipo de habla prescriptiva que 
tenga como fin la comunicación y así establecer estándares comunes de correc- 
ción para las proposiciones normativas. El estándar común más importante 
es la condición de universalización, es decir, que cada proposición normativa 
válida debe coincidir con el acuerdo de todos aquellos que toman parte en el 
discurso. La universalización se convierte en el denominador común entre los 
varios dominios de la razón práctica, ya que impone una limitación común a 
todo aquello que puede ser pensado como una proposición normativa válida. 
Por esta razón, es posible mantener una noción de objetividad derivada de una 
concepción dinámica de los criterios sin renunciar por esto al proyecto de una 
explicación conjunta del dominio de la tazón práctica. 

En este contexto, una norma como (N): “todos los robos deben ser cas- 
tigados” implica una interacción entre los diferentes niveles de la corrección | 
práctica: como una cuestión del discurso jurídico, la norma da lugar a un patrón 
de seguimiento de reglas (rule-folloming) que involucra a un parlamento, fun- 
cionarios, tribunales, sanciones, entre otros; en este nivel, la norma se mantiene 
más o menos implícita, mientras que su formulación verbal sirve solamente 
para una indicación superficial de la práctica subyacente. 1.0 que determina su 
contenido son criterios internos al patrón del seguimiento de reglas correspon- 
dientes a la norma. Sin embargo, de vez en cuando es necesario entender a (N) 
como un objeto de referencia para poder justificar la decisión de un tribunal 
o alguna otra acción (digamos, un arresto efectuado por un agente de policía). 
Esto puede ser realizado únicamente apelando al nivel del discurso práctico. 
Ahora las cosas se ven un tanto diferentes: (N) se convierte en el objeto de otra 
práctica, demarcada por las reglas de la gramática discursiva y cuyo propósito 
consiste en hacer explícitas a normas como (N). Con este movimiento, se realiza 
un cambio en los criterios de la corrección: el contenido de la norma se somete a 
los estándares del discurso, especialmente al requerimiento de universalización. 
Someter a las normas jurídicas a la universalización produce una interacción 
entre las normas jurídicas y morales, ya que el contenido de la universalización 
no puede ser especificado independientemente de otras normas universalizttbles. 
Aquí, las normas de la moralidad tienen preponderancia. En consecuencia, 


CEA 


Genrge Povlakos 


incluso la práctica jurídica conserva una relativa autoncmía tis-d-vís a otros 
- ambitos del discurso práctico, la posibilidad de referirse objetivamente a las 

normas jurídicas mediante la gramática discursiva convierte al derecho en un 
2 caso especial o Sonderfall del discurso práctico general". 


OBSERVACIONES FINALES 


2 Empecé por identificar una ostensible incompatibilidad er.tre la teoría interpre- 
tativista de la objetividad y la teoría del discurso jurídico. Luego demostrú que 
Ја concepción interpretativista es insostenible, pues conduce a un entendimiento 
~ de práctica jurídica que carece de recursos para explicar la normatividad del 
` derecho, Este entendimierto no solamente conserva las deficiencias de aquellas 
7 teorías que el interpretativismo pretende refutar, sino que también contradice 
la intuición inicial del interpretativismo como una explicación de la práctica 
“jurídica que pone de manifiesto su profundidad argumentativa. Por el contrario, 
sugerí que tal concepción profunda de la práctica jurídica puede ser lograda con 
* mayor exactitud por la noción de objetividad presente en la idea filosóficamente 
más perspicaz de una gramática discursiva de la argumentación. 


51 Cfr. R. Arexy, Theorie der juristischer Argun:entarion , arriba (nt. 39), pp. 263-272 y 349-350: ibíd. 
Begriff und Geltung des Rechts, ALBER, Fremora/ Munich 1992, рр. 1--6-36, [traducción ai español 
de Јовков М. SESA, El concepto y la validez de! derezho, Gedisa, Barcelona 1994]; ibid. “The Special 
Case Thesis”, en: Ratio Juris 12 (1999), рр. 374-384 Para críticas recientes en torne a esta tesis, с/т. А. 
ENGLANDER, “Zur begrifflicher Möglichkeit des Rechtspositivismus. Eine Kritik des Richtigkeitsar- 
guments von Robert ALEXY”, en: Reckistheori: 28 (1997), рр. 437-485; J. Hanervas, Faktiz und 
Geltung, 2.2 ed., Suhrkamp, Frankfurt am Main 192, pp. 283-01, [traducción al español de MANUEL 
Jiménez REDONDO, Facticidad y validez, 4.5 ed., Trotta, Madrid 2005 |; К. GUNTHER, Der Sion für 
Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral und Recht, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1988, «dem, 
“Critical Remarks on Robert ALexv's “Special -Case Thesis””, en: Ratio Juris 6 (1993). рр. 143-156. 
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PHILIPPOS С. VASSILOYANNIS* 


Etica discursiva, positivismo jurídico y el derecho 


¿NTRODUCCIÓN 


- Desde su influyente tesis doctoral, el profesor ROBERT ALEX Y ha sostenido per- 
'suasivamente que la argumentación jurídica constituye un caso especial de la 
argumentación moral'. Esta peculiaridad radica en cl hecho de que la pretensión 
de corrección, implícita en la argumentación jurídica, solo puede ser satisfecha 
dentro del marco institucion?] de un orden jurídico existente; en consecuencia, 
ya que ALEXY de ninguna manera puede ser calificado como representante de 

¿ una concepción relativista de la corrección, el cumplimiento de dicha pretensión 
depende del grado de corrección del derecho positivo. Si el derecho positivo no 

«fuese correcto, (y si se dejara de lado que tenga sentido hablar de un derecho 

"  gxtremadamente injusto?), entonces la pretensión de corrección implícita en la 
.. argumentación jurídica (como ALFAY también sostiene) carccería de contenido. 
Pero ¿de qué depende la corrección de las proposiciones del derecho positivo? 
A falta de un puente moral que nos lleve de la argumentación moral a a 

“jurídica (en otras palabras, sin una justificación moral de la forma del derecho), 
18 concepción discursiva de la argumentación jurídica sole puede reproducir 

: la distinción positivista entre derecho y moralidad, y terminar como una mera 
apología al discurso jurídico. ALEXY se muestra más bien proclive a una opción 
más bien tradicional de metodología, que demuestre (aunque no ofrezca justi- 
ficación moral para ello) la peculiaridad de la argumentaciór. jurídica. Primero, 
hace referencia al genus proximum al cual esta pertenece, concretamente а ia 
argumentación moral, y luego identifica su «1/ferentia specifica: las limitaciones 
institucionales que hacen a la argumentación jurídica un caso especial de la 
argumentación moral. Sin embargo, la cuestión inevitable que surge en este 
punto es si la argumentación jurídica solo pasa a ser un caso especial de a 
argumentación moral, o si su peculiaridad, es decir, las limitaciones jurídicas 
pertinentes, pueden derivarse por sí mismas de la concepción discursiva de la 

“atgumentación jurídica y de la ética discursiva, en virtud a razones estricta- 
mente morales; en síntesis, de una justificación moral de la forma del derecho. 


` 


А Este proyecto fue cofinanciado por la European Social Fund and the National [Hellenic] Resources 
(ЕРЕАЕК П) PYTHAGORAS I. 
1 К. Агеху, 4 Theory of Legal Argumentation, traducción al inglés de К. Артек у М. MACCORMICK, 
A Oxford University Press, Oxford 1989, [traducción al español de MANUEL ATIENZA e ISABEL Esprjo, 
- Teoría de la argumentación jurídica, 23 ed., Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 
2007]. 4 
ғ Cfr. R. Атеху, Тһе Argument from Injustice: A Reply to Legal Positivism, traducción al inglés de 5. 
" L. рллѕом у В. Lerscuewskt Рас 0х, Oxford University Press, Oxford 2002, pp. 40, [traducción 
al español de Jorok М. SESA, El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Bercelona 1994]. 


155 


166 Епса discursiva, positivismo jurídico y el derecho 


ALEXY justifica la necesidad del derecho al invocar, entre otras, la ayuda de 
la reglamentación institucional еп el siguiente problema: el proceso de delibe- 
ración (¿moral?) no garantiza la existencia de una Única respuesta (¿correcta>), 
El problema en consecuencia se origina en el conocimiento que se tenga del 
derecho. Este problema, según ALEXY, es resuelto por la expedición autoritati- 
va del derecho, la cual es realizada por medio de decisiones políticas tomadas 
mediante procedimientos (¿jurídicamente?) predeterminados y en función a la 
regla de la mayoría. Esto nos remonta un poco a la siguiente crítica de ROUSSE Ay 
a GROCIO+: ¿acaso la misma regla de la mayoría no supone la unanimidad, por lo 
menos una vez, cuando unánimemente establecemos la regla de la mayoría como 
principio para la toma de decisión que ordena la adherencia de las minorías a] 
punto de vista de las mayorías? Para evitar circularidad, debemos ofrecer una 
Justificación moral para la regla de la mayoría. 

El fallo en la resolución del problema del conocimiento del derecho conduce 
—¿a dónde si по? а la anarquía. Como es obvio, este argumento no establece sin 
más la necesidad moral del derecho. ¿Por qué un iuspositivista no se suscribiría 
a esta forma de establecer la necesidad del derecho? No es mi intención aquí 
examinar de manera sistemática la teoría del derecho de Атғхүз. Me limitaré 
a sostener que el positivismo jurídico puede anclarse solamente a una con- 
cepción de la argumentación meramente procedimental (tal y como lo afirma 
HABERMAS, por ejemplo), lo cual constituye la peor versión, tanto por razones 
epistemológicas como morales. А mi parecer, aquí reside la respuesta de por 
qué ALEXY dirigió su concepción de la justificación discursiva de los derechos 
humanos directamente hacia una justificación moral del derecho. 

Un último punto introductorio: el propio KANT y los kantianos son en 
un cierto sentido formalistas. Sin embargo, su formalismo se basa en razones 
morales. La famosa autonomía privada, la cual ha sido criticada por distintas 
versiones del comunitarismo de derecha y de izquierda, es el resultado de una 

serie de abstracciones razonables y, ante todo, la manifestación del respeto por 


3 Cfr. К. Алаху, “Discourse Theory and Human Rights”, en: Ratio Juris 9 (1996), рр. 209-235, 220, 
[traducción al español de Luis VILLAR Вокра, Teoría del discurso y derechos humanos, еп: К. ALEXY, 
Teoría del discurso y derechos humanos, Bogotá 1995, S. 63-138]. 

4 © З Косата, “The Social Contract”, en: The Social Contract” and Other Later Political Writings, V. 
Сол кмен (ей), Cambridge University Press, Cambridge 1997, pp. 49, [traducción al españo) de 
Maria José VILLAVERDE, El contrato social o principios de derecho político, Tecnos, Madrid 1988). 

5 He intentado sembrar algunas dudas en torno a su teoría en mi pequeña recensión sobre el libro Teoría 
de los derechos fundamentales, con ocasión de su traducción al inglés (4 Theory of Constitutional Rights, 
traducción al inglés de J. Rivers, Oxford University Press, Oxford 2004), [traducción al español de 
CARLOS BERNAL PULIDO, Teoria de los derechos fundamentales, 2.3 ed., Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, Madrid 2007]; cfr. Northern Ireland Quarterly 55 (2004), р. 206. 
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los demás: para dar cuenta de todas eszas abstraccinnes, sin exclusión y seb 
specie aeternitatis, se deben realizai algunas abstracciones rzlevantes e incluso 
radicales!. Por otro lado, cuando una pretensión de corrección meramente 
procedimental no está justificada en razones morales (inJependientemen“e 
de si puede realizarse exitosamente o si sirve a cualquier propósito), lleva a un 
anacrónico resurgimiento de la B:gri/fsjurisprudenz (el tipo característico de 

positivismo jurídico en la Alemania de siglo diecinueve) y a la denominada 
juristische Methode (metodologia juridica). 


LA FILOSOFÍA MORAL DE KANI Y LA ÉTICA DEL DISCURSO 


Sin duda, la ética del discurso es una conquista filosófica. En efecto, al elaberar 
su ética del discurso, tanto APEL como Hanermas han sabido superar con con- 
siderable éxito, por un lado, a una forma tradicional de abordar los problemas 
filosóficos que desconocía el giro :ingúístic) en la filosofía y, por otro lade, la 
dominante preocupación metaética de la filosofía moral po: terior a la Segunda 
Guerra Mundial, la cual asp:rabaa explicar la moralidad de forma moralmente 
neutral para así explorar el lenguaje moral sin asumir compromisos de primer 
"order sin prerrequisitos morales, La ética del discurso, por lo menos la versión Је 
ArrL, busca justificar a la moralidad a la luz Je la teoría de KANT. Precisamente 
` respecto a este punto quiero dar a entender que esta no es la Ппеа argumentativa 
. de KaNT. Por tanto debe notarse que, mientras que las tecrías filosóficas а las 
queen un primer momento KANT se dedica a refutar son (para usar un termino 
un tanto anacrónico) consecuencialistas y perfeccionistas, ia ética del discurso 
asume como su rival filosófico a un tipo de escepticismo radical acerca de la 
posibilidad de encontrar una fundamentación para la moralidad. Esta decisión 
estratégica no está exenta de sufrir consecuencias. Si el programa filosófico de 
la ética del discurso se equivoca en ¡a evaluación filosófica de su descubrimiento, 
"corre el riesgo de tener muy poco que aportar а la filosofía moral. 
-Para explicar grosso modo la proximidad de la оѕсба moral de Kar 
con la normatividad y la ética del discurso, necesitamos hacer las siguientes 
observaciones: (т) Para KANT, el fundamento de la moralided no puede ser nada 
externo a nuestra subjetividad como seres racionales, sino que consiste en la 
razón práctica еп sí misma. Para la ética del discurso, la justificación de los juicios 
morales no puede ser externa a nuestra subjetividad como seres discursivos, 


7% Comparar con J. Rawis, Political Liberalism, Солта University Press, New York 1993. рр. 42.1 ча- 
ducción al español de SERGIO Rest Марко ВАРА, Liveralismo político, Fordo de Cultura Econóvica, 
"México 1995]. 


157 


158 


Ética discursiva, positreismo jurídico y el derecho 


esto es, con la capacidad de comunicar, dar argumentos y razones. Nuestros 
juicios morales no pueden sino estar basados en el argumento que demuestre 
ser el mejor. (2) Para КАМТ, la moralidad no puede basarse en el amor por 
uno mismo. Para la ética del discurso, la moralidad no puede ser monológica, 
Puesto de otra manera, КАМТ y la teoría del discurso sostienen que la necesidad 
de moralidad по puede ser una cuestión privada. (3) Para KANT, el principio 
supremo de la moralidad no es un asunto referido al contenido substantivo de 
nuestras valoraciones morales, о un asunto de referir su contenido a un prin- 
cipio integral basado en la moral (p.e. “¡ama a tu prójimo como a ti mismo!”), 
El agente moral estará, de acuerdo con KANT, a ciegas si su moralidad sigue 
prescripciones que по һай sido sometidas a un escrutinio crítico. Para la ética 
del discurso, el principio supremo de la moralidad proviene del reconocimiento 
de la validez de ciertas reglas procedimentales ineludibles, propiamente, las 
reglas de la argumentación. En síntesis, mientras que para КАМТ el estándar 
de escrutinio es el imperativo categórico, para la ética del discurso dicho es- 
tándar viene a ser el principio del discurso. Para resumir, este principio afirma 
que solo son válidas aquellas normas que son o pueden ser el resultado de un 
procedimiento argumentativo. En cuanto al test fundamental de universalidad 
(es decir, la trascendencia del amor propio individual o de una comunidad, o 
de la misma manera, un monólogo), mientras que KANT sostiene que el agente 
moral es llamado a concebir sus máximas personales —solamente en un primer 
momento como leyes universales; de acuerdo con la ética del discurso, el 
agente es llamado a seguir aquellas reglas que puedan lograr acuerdo universal 
en una deliberación ideal: un discurso libre de coacción regido solamente por 
el mejor argumento. 

Cabe notar desde el principio que, así como lo está el imperativo categórico, 
el concepto de principio del discurso está sujeto a interpretación y es entendido 
de diversas maneras por distintas (y quizás opuestas) concepciones. Podemos 
indicar las cuestiones que representan un desafío para las distintas concepciones 
en torno a ese principio de la siguiente manera: 

(1) En la línea kantiana, la ética del discurso se propone anclar el estatus de 
la moralidad, no en el contenido sustantivo de nuestros juicios morales, sino 
más bien en las condiciones procedimentales de su validez. Entonces, la primera 
cuestión a la que las distintas concepciones se deben enfrentar se refiere a 51 esta 
empresa es epistémica o puramente moral (o ambas por alguna coincidencia 
feliz: permítaseme señalar de paso que la empresa filosófica paralela realizada 
por KANT en torno a la fundamentación del imperativo categórico es básica- 
mente moral y tiene importancia epistemológica solo еп un sentido derivgfivo: 
toda dependencia de concepciones sustantivas del bien que la moralidad tenga, 


Philippos С. Vassilavennis 


la convierte en un simple medio para obtener objetivos «dudosos; es más, in- 
- cluso si no existe inseguridad (о indeterminación) en aquello que los agentes 
morales requieran para obtener su bienestar, sin duda habrá una obligación 
moral respecto del pluralismo de las concepciones que cllos apoyen). Ahora 
bien, 51 el proyecto filosófico de la ética del discurso fuera considerado como 
- epistémico, reflejaría una necesidad moral crucial de certeza. Sin embargo, el 
asunto primordial y más importante en este punto no es tanto la certeza, sino 
la propia idea de la corrección тота]. 
(ii) La ética del discurso aspira a proveer una última y definitiva respuesta 
а un desafío escéptico radical referido a la posibilidad de justificar nuestros 
. juicios morales. Pero ¿en qué consiste su objetivo? Quizás consista únicamente 


геп la afirmación del carácter ineludible de la argumentación moral (la concep- ` 


. ción meramente procedimental «el principio del discurso). Pero la ética del 
. discurso coloca a todos los elementos sustantivos morales más allá del alcance 
* de la filosofía moral, al enfrentar el dilema escéptico con el dilema crítico: о 
bien tal dilema se exime totalmente de la argumentación, с admite su derrota y 

` participa seriamente en ella. El grupo de cuestiones relevantes para los teórinos 


del discurso consiste en cómo y еп qué medida podemos argumentar en torno” 


` a aspectos morales desde el punto de vista del discurso moral en sí mismo; y. lo 
que es de gran importancia para en el presente estudio, cómo podemos derivar 
la necesidad moral que tiene el derecho, la forma del derecho, de la ética „lel 
discurso. 
En lo subsiguiente voy a poner especial énfasis, primero, еп la importancia 
moral de la deliberación, antes que en la alegada significación del discurso para 
la moralidad. Sostendré que la ética dci discurso puede ser considerada como 
un punto de entrada privilegiado al mundo de la moral, pero solo сп la medida 
«en que verdaderamente, tal y como Arı., afirma”, explique en su propia forma 
distintiva el famoso hecho de la razón (fact of reason), el cual rambién es invocado 
* apor KANT como prueba del derecho moral (en lugar de cualquier otro). Pero 
` para acertar en esto, debo sugerir que la ética del discurso debería demostrar 
“ше las reglas de la argumentación tienen ante todo un valor moral. Ahora 
г bien, antes de abordar el argumento principal, регтіќаѕегле someter a prucba 


~ 


К.О. Аркі., “Notwendigkeit, Schwierigkeit, und Möglichkeit einer phizosophischen Begründung 

der Ethik im Zeitalter der Wissenschaft *, en: АфиҒооиа otov Kovotuvrivo Тсатоо [Estudios 
. €n honor a Constantine Tsatsos], Мошжді exòóosig Avt. N. Záxxoula [Ant М. Sakkoulas T.aw 

Publishers}, Athens 1980, p. 215-275, 264, [tradu:ción al español, “Necesicad, dificultad y posibilidad 

de una fundamentación filosófica de la ética en la época de la ciencia”, en: Estudios éticos, Fontamara, 
. México 1999, р. 107-175]. 
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lo que yo considero que es en última instancia una defensa poco realista de la 
ética del discurso. 

Según Навквмав (por lo menos en su obra inicial?) “el criterio que permite 
que las proposiciones sean verdaderas es la posibilidad de la aceptación uni- 
versal [Zustimmung] de una opinión, mientras que el criterio de corrección de 
una recomendación o una advertencia es la posibilidad del acuerdo universaj 
[ Übereinstimmung] sobre una opinión”, Una exitosa realización de los actos de 
habla pertinentes presupone reglas para un discurso imparcial. Son estas reglas 
las que hacen posible un consenso bien fundado entre los participantes en un 
procedimiento argumentativo; es decir, un consenso basado en el mejor argu- 
mento (el cual es obtenido bajo las condiciones del discurso ideal). De acuerdo 
con este criterio moral (el cual HABERMAS preferiría que fuese metaético), solo 
son derecho aquellos actos que se ajustan a las normas, la validez de los mismos 
está basada en el consenso potencial de todos aquellos que posiblemente se vean 
afectados por ellos bajo las condiciones de la comunicación ideal. 

Incluso en este nivel preliminar podemos levantar varias objeciones en 
contra de esta tesis. En primer lugar, si tenemos que tomar seriamente la ética 
discursiva ¿cómo vamos a saber cuál de los argumentos es el mejor antes de 
que se lleve a cabo el procedimiento argumentativo correspondiente? El mejor 
argumento no puede ser adoptado antes de la conclusión del procedimiento. Se 
podría invocar aquí la paradoja de ROUSSEAU: en un procedimiento de votación, 
la voluntad de un individuo no puede ser valorada en función de su conformidad 
con la volonté generale (y no solamente con la volonté des tous), ya que esta solo 
se manifestará en el resultado de la votación*”. Nosotros mostramos nuestro 
acuerdo con una opinión porque es verdadera. No importa por dónde se la mire, 
una teoría de la verdad basada en el consenso sigue siendo una teoría extraña de 
la verdad. Para ponerlo de manera más enfática, toda teoria debe tener alguna 
correspondencia monológica con la realidad. Visto desde otro ángulo, incluso 
si la idea de verdad (o de corrección), como consenso, simplemente reafirma el 
denominado “argumento contra el lenguaje privado”, desde un punto de vista 
moral, se torna manifiestamente trivial. La corrección como consenso debe de 


8 Cfr. J. Hanermas, On the Pragmatics of Social Interaction: Preliminary Studies in the Theory of Communi- 
cative Action, traducción al inglés de В. FULTNER, міт Press, Cambridge Mass 2001, р. 85, [traducción 
al español de Махсет. Jimíxez REDONDO, Teoría de la acción comunicativa: Complementos y estudios 
previos. Cátedra, Madrid 2001], no voy a tomar сп cuenta las subsecuentes elaboraciones de esta idea 
hechas por HABERMAS. El objetivo del presente trabajo es filosófico y no biográfico, 

9 Ibid. p. 92. 

то Rousseat, arriba (nt.4), p- 124. 
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adquirir un significado moral genuino en la medida en que sea relacionada сол 
algunas razones morales. 


JUSTIFICACIÓN DE LAS REGLAS DEL DISCURSO 


"La ética del discurso aspira a asumir lo que podría considerarse a primera vista 
como una carga probatoria (la cual es impuesta por el derominado “trilema 
de Múnchhausen”). Esto es, debe supcrar сі desafio de que es probablemente 
imposible fundamentar nuestros juicios morales de una manera totalmente 
razonable, porque, para hacerlo, necesitariamos recurrir a una norma moral 
de orden superior, y embarcarnos asi en un regreso ad infinitum. Cada norma а 
la que se recurra debe ser justificada а su vez apelando a una norma de orden 
superior y así sucesivamente", Este supuesto regreso ad infinitum es obstruido 
por un brillante argumento proporcionado por APEL, el cual denomina como 
pragmática trascendental: Todo aquel que afirme que el intento de propurcior-sr 
una justificación definitiva a nuestros juicio; morales es inutil, cae en una au- 
tocontradicción performativ:. Por su misma participación en el procedimiento 
argumentativo, está obligado a reconocer сото válido un mínimo grupo ce 
normas morales no refutables que ¿on necesarias para cualquier tipo de proce- 
dimiento"2, incluso рага la facultad de plantear objeciones escépticas. De esra 
manera, el escepticismo radical se refuta a si mismo. 

"HABERMAS, también, defiende a las reglas del discurso como condiciones 

"previas ineludibles del discurso y по como meras convenciones que resultan 
aceptadas por los participantes. Tomemos como ejemplo el enunciado (1)*: 


Le dije una mentira a А para convencerlo de |» 


Cuando el interlocutor afirma р en esta siruación, ingresa en un discurso y 
por tanto acepta la condición epistémic1 de que uno no puede, propiamerte, 
convencer a nadie al apelar a mentiras, pero por lo menos, “puede hacerle creer 
que algo es verdadero”. Para que el contenido de nuestros jutciós morales 


п Cfr. Н. ALBERT, Treatise on Critical Reason, traducción al inglés de Mi, МАКСУ Кокту, Princeton Uni- 
versity Press, Princeton 1985, р. 16, [traducción ¿l esp ol de Карат, GUELRREZ GIRARDOT, Tratado 
„ Sobre la razón crítica, SUR, Buenos Aires 1974]. 
12 Cfr. J. Навекмав, “Discourse Ethics: Notes on a Program of Philosophica! Justification”, en: Alural 
© Consciousness and Communicative Action | traduccion al inglés de С. LENUARET y 5, WesER NICHOLSEN, 
мгг Press, Cambridge Mass 1992, р. 79], [traduccion al español de RAMÓN Correo Garcia, Conciencia 
moral y acción comunicativa, Trotta, Madrid 20081. 
13 Cfr. ibid. р. 80. 
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sea congruente con su pretensión de corrección inherente (tácita), debemos 
abstenernos de sorpresas epistémicas y reconocer la validez de la regla (1): 
Cada hablante puede апгтаг solo aquello que él mismo сгее!4. А la luz de esta 
regla, la afirmación del enunciado (1)* es discursivamente imposible. Veamos el 
enunciado (2)*: 


Una vez excluidos A, В y С del discurso (sea silenciándolos o imponiéndoles nuestra 
2? 
propia opinión), logramos convencernos de que la norma х es válida. 


Todo intento por justificar la validez de x al apelar al hecho de que nuestro 
acuerdo implica una autocontradicción performativa. Ya que, por un lado, 
nuestra conducta viola las condiciones previas argumentativas que gobiernan 
la armonización de los actos de habla ilocucionarios y perlocucionarios, es 
А decir, el hecho de que dirijamos dichos actos de habla a una comunidad de 
f comunicación ilimitada; y por otro lado, reconocemos tácitamente la fuerza de 
i aquellas condiciones previas cuando argumentamos a favor de la corrección de 
- la norma x. De esta situación normativa podemos derivar las siguientes reglas 
; del discurso'5: (2.1) Quien pueda hablar, puede tomar parte en el discurso. (2.2) 
(a) Todos pueden problematizar cualquier aserción. (b) Todos pueden introdu- 
cir cualquier aserción en el discurso. (c) Todos pueden expresar sus opiniones, 
deseos y necesidades. (2.3) Nadie puede ser impedido de ejercer sus derechos 
establecidos en las reglas (2.1) y (2.2) mediante coerción, sea interna o externa 
al discurso. La justificación de las reglas del discurso es por ende trascendental, 
es decir, tiene la siguiente forma: la aserción de que p es posible, es verdadera 
si y solo si es cierto que (1) (2.1) (2.2) (2.3). Por lo tanto, (1) (2.1) (2.2) (2.3). 


o SES IN 


EL ARGUMENTO PRAGMÁTICO-TRASCENDENTAL 


Por otra parte, de acuerdo con APEL, “todo aquel que participa en la argu- i 
mentación ha confirmado fn actu y reconocido que /а razón es práctica, о sea; 
que es responsable de la acción human.”**. Él reconoce que las pretensiones 
de corrección pueden ser solamente satisfechas por medio del intercambio 
de argumentos. Esto significa que “las reglas ideales de la argumentación en 
una comunidad de participantes de la comunicación, ilimitada en principio, 


14 R. ALEXY, “A Theory of Practical Discourse”, en: The Communicative Ethics Controversy, 5. ВЕХНАВІВ 
(ed.), Mrr Press, Cambridge Mass 1990, р. 151-190, 163. 
Р е 
15 Ibid. р. 166. 
16 APEL, arriba (nt. 7), р. 264. 
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quienes se reconozcan mutuamente como iguales, constitu yen las condiciories 
normativas para la posibilidad de lograr una decisión sobre las exigencias de 
la corrección moral mediar. te el consenso”. De ahí que e: consenso deba ser 
buscado ineludiblemente, sin tener en cuenta si su consecución es en efecto 
posible. En este punto, también, nucesitamos distingiur entre un consenso іга! 
- y un consenso real, debiao a que ia imposibilidad del consenso real no descarta. 
la posibilidad del consenso ideal (se puede hacer una analogía con el esquema 
del principio de justicia propuestu por RawLs, sobre el cual las paries podrían 
estar de acuerdo con la posición criginal). La regla moral fundamental antes 
mencionada no necesita, según APEL, una justificación (adicional); solicitar 
` tal justificación implicaría ser culpables de apaideusia (incultura)"? tal y corno 
*. Aristóteles lo indica: “demuestra incultura no saber qué es lo que requeriinos 
-probar y qué es lo que по", 

En realidad, la validez de las presuposiciones de argumentación pragmático- 
trascendentales no depende de la subjetividad de los interlocutores. Todo.aquel 
` que rehúse aceptarlos abdica con ello a su estatus como persona y se embirca 
“ел “una ruta patológica, al final de la cual se encuentra la “idiotez”, es decir, la 

pérdida de la identidad personal obtenida discursivamente”". Somos libres, 
sostiene APFEL, de violar las reglas praginático-trascendentales, pero no pode- 
mos negar su validez, ya que si lo hacemos, perdemos muestra capacidad de 
comunicación y de autoidentificación. (incluso en un monologo serio, estamos 

"obligados a presuponer ciertas reglas morales del discurso: por ejemplo, ¿tene- 
mos el derecho de mentirnos a nosotro:: mismos? Por esta razón, la constante 
objeción de la ética del discurso a la оѕола tradicional (incluida la filosofía 
kantiana) sobre su supuesto carácter monolósico, es injustificada, Estrictamente 
hablando, no puede haber monólogo, ni siquiera un monólogo filosófico, dv la 
misma forma que en el lenguaje privado). 


Con base en este análisis previo. podemos plantear el argumento pragmático- 
trascendental de la siguiente manera? (1) Todo aquel que tome parte еп el 
discurso de necesidad entra en un juego que es gobernado por reglas vincu- 


17 ТМ. р. 252. 
18 Metaphysics, тооба 6-9, Libro mx, traducción al inglés de TEL Terorunick,  Tarvard University Press, 
* * Cambridge Mass, 1933, pp. 162-163, [traducción al español de VALENTÍN García YEBRA, “La metafísica”, 
2 tm Aristóteles. Obras Completas, Gredos, Madrid 19821. 
19 Abri. arriba (nt. 7), р. 270. 
20, Cfr. R, ALENY, “Nachwo! (1991): Antwort auf cin ge Kritiker”, en: Theorie ler juristischen Ағаитета- 
tion, 2% ed., Suhrkamp, Frankfurt am Main 1991, Pp. 349-4358, 418, [traducción al español de МАЛ ii 
7 Атекхуле [SABEL Espejo, Postfacio, en: Teoría de la argumentación jurídica, 2% сб. Centro de Estu divs 
Políticos y Constitucionales, Madrid 2007, pp. 285-315). 
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lantes. (2) Todo aquel que no toma parte en el discurso, esto es, que carece de 
la capacidad de dar razones, no puede tomar parte incluso a un nivel elementa] 
en la “forma característica de la vida humana”. O, para formular el argumento 
de la ética del discurso en términos de la metodología cartesiana: todo aquel 
que cuestione a la ética del discurso ya está part:cipando en la argumentación. 
en consecuencia, reconoce el carácter moral de la argumentación in actu. 

En resumen, la aceptación de las reglas del discurso significa ser capaz de 
participar a un nivel elemental en la “forma característica de la vida humana”, 
ya que en cada cultura es posible plantear la pregunta ¿por qué?, y como соп- 
secuencia de ello hacer uso de una determinada entidad abstracta (universalia), 
Sin embargo, ¿es posible justificar de una manera similar a las normas morales 
y jurídicas, igual que a las normas morales consagradas en las garantías cons- 
titucionales de ciertos derechos fundamentales? En otras palabras, ¿es posible 
apelar a la ética del discurso para superar los desafíos escépticos, y los desafios 
relativistas? 


MORALIDAD PROCEDIMENTAL Y SUBSTANTIVA 


La posibilidad de tal justificación directa de la moral y de las normas jurídicas 
—incluso las más fundamentales y evidentes— es negada por HABERMAS, espe- 
cialmente en su último trabajo, el cual está influenciado por cierta versión del 
positivismo jurídico. En este, HABERMAS?! sostiene que la ética del discurso, al 
justificar los principios del discurso, es cognitivista, en oposición al escepticis- 
mo, porque demuestra que es imposible justificar nuestros juicios morales. Es 
también universalista, en oposición al relativismo, porque demuestra que todos 
los participantes en un discurso pueden llegar a un acuerdo con base en ciertos 
juicios en torno a la validez de las normas morales y jurídicas, cuando su validez 
deviene en el objeto de un discurso real. Sin embargo, prosigue HABERMAS, la 
ética del discurso es también estrictamente formalista, en oposición a las teorías 
sustantivas perfeccionistas del bienestar. La tercera característica mencionaba 
líneas arriba, refleja el compromiso de la ética del discurso hacia la validez de 
ciertas reglas de argumentación universales. Por otro lado, a pesar de excluir 
todo recurso a una ética deóntica parcialmente substantiva, el formalismo 
también señala la adherencia metodológica estricta de la ética del discurso al 
procedimentalismo. HABERMAS sostiene que??: “las normas básicas del derecho 


21 Cfr. J. Hanermas, “Moral Consciousness and Communicative Action”, en Moral Consciousness Aid 
Communicative Action, arriba (nt. 12), p. 120. 
22 HABERMAS, arriba (nt. 12), р. 86. 
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y la moralidad, están por fuera de la jurisdicción de la teoría moral; dichas 
normas deben ser vistas como principios substantivos a ser justificados en 105 
discursos prácticos”. Las normas substantivas de conducta. es decir, nuestros 
derechos y obligaciones, inevitablemente surgen del discurso real: 


Debido a que las circunstancias históricas cambian, cada época arroja su propia luz 
sobre las ideas práctico-morales fundamentales. Sin embargo, en tales discursos siem- 

- pre hacemos uso de reglas normativas sustantivas. Estas son las únicas reglas que la 
pragmática transcendental puede derivar”. 


+ Esta cita nos hace preguntarnos si las reglas del discurso no poseen presuposicio- 
. nes normativas adicionales y si un discurso puede producir cualquier resultado. 
.. Para empezar, se puede plantear razonablemente la siguiente pregunta: 
¿tiene valor normativo una concepción estrictamente procedimental de la ética 
del discurso? Exploremos la cuestión paralela sobre si hay valor normativo en un 
principio de justicia estrictamente procedimental, conceptualmente distinto 2 la 
cuestión sustantiva de la justicia distributiva. En su crítica a la teoría de la justizia 
-de RawLs, HABERMAS sostiene que Камт.5 se equivocó al по haberse atenido a 
una concepción estrictamente procedimenta! de su teoría, libre de suposiciones 
sustantivas?4, Por el contrario, de acuerdo con HABERMAS, la ¿tica discursiva “се 
concentra exclusivamente en los aspectos procedimentales del uso público de 
la razón y (...) puede dejar más preguntas sin responder, porque apuesta por 
el procedimiento de la opinión racional у la formación de la voluntad”25, En su 
respuesta, RAWLS sostiene persuasivamente que no encuenta razón alguna por 
la cual la ética del discurso no pueda ser pensada también como sustantiva”, 
y por el contrario plantea una distinción plausible entre la justicia (o equidad) 
de un procedimiento у ia justicia (o equidad) como su resustado. Ambos tipos 
de justicia son empleados para ejemplificar ciertos valores políticos y están en 
la necesidad de ser armonizados. La justicia Je un determinado procedimiento 
siempre se basa en la justicia de sus posibles resultados, es decir, en la justicia 


23 Ibid. ' 
24 Cfr. J. Hanermas, “Reconciliation through the Puolic Use of Reason: Remarks on John Raw1.s's Poli- 
tical Liberalism”, en: Journal of Philosophy 92 (19:95), рр. 109-131, [traducción al español de GiR RD 
Үп ак Roca, “Reconciliación mediante el uso público de la razón”, еп: Jorges Hastruas y Jons 
Rawis. Debate sobre el liberalismo político, Paidós, Barcelona 1998, pp. 41-71]; y también la respuesta le 
“Қайт: “Reply to Habermas”, en: Journal :f Philosophy 92 (1995), pp. 132-130, [traducción al español 
-de Grrarb Virar Roca, “Réplica a Habermas”, en: Junges НАВЕКМАЅ y Jous Кат. Debate sobre el 
liberalismo político, Paidós, Barcelona 1998, pp. 75-143]. 
25. lbid. р. 131. 
26 Cfr. Rawis, “Reply to Habermas”, arriba ínt. 24), р. 170. 
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sustantiva. Por consiguiente, RawLs llega a la conclusión de que “la justicia 
procedimental y sustantiva están conectadas y no верагабав”27, De esto podemos 
inferir que los procedimientos equitativos descansan sobre valores procedi- 
mentales, p.e. el valor de la imparcialidad sobre una oportunidad equitativa de 
presentar un caso públicamente y de manera equitativa??. Рага RAwLs entonces, 
expresar una opinión sobre estos asuntos no implica decidir entre una justicia 
sustantiva y una procedimental, ya que todas las partes están de acuerdo en 
que la justicia procedimental se basa también en la justicia sustantiva, como 
es el caso en la controversia entre “mayoritaristas” y constitucionalistas”. Los 
primeros по sostienen que un régimen democrático pueda ser meramente 
procedimental, pero que sirve a ciertos valores subjetivos”, por ejemplo, que 
la regla de la mayoría (así como los compromisos políticos implícitamente ne- 
cesarios para asegurar la efectividad institucional) es algo bueno, pues garantiza 
la autodeterminación de la mayoría de los ciudadanos?” De no ser así, ellos no 
estarían en capacidad de defender su causa ante los constitucionalistas. Rawis 
señala que también para HABERMAS, la deliberación pública puede producir 
resultados razonables solo si cumple de manera adecuada con las condiciones 
de la comunicación ideal. Esto es, sus reglas deben expresar, еп la mayor medi- 
da posible, igualdad, imparcialidad, apertura y ausencia de coerción, para que 
como resultado sea posible generalizar los intereses de todos los participantes. 
El resultado del procedimiento es en consecuencia sustantivo. Esto es algo que 
acepta el propio HABERMAS, cuando sostiene que “los resultados de la voluntad 
política son razonables”3". Se puede inferir tácitamente el acuerdo de HABER- 
Mas del hecho de que él no sostiene que todas las preguntas sustantivas estén 
abiertas en el discurso real3?, 

` Se puede decir lo mismo sobre la moral del discurso en general. Se puede 
distinguir razonablemente a la moralidad procedimental de la sustantiva, así 
como a la moralidad del procedimiento de la moralidad de sus resultados. 
Ambos tipos de moralidad ejemplifican ciertos valores morales y deben ser ar- 
monizados. La moralidad del procedimiento siempre depende del mérito moral 


27 Ibid. 
28 Ibid. 


29 Ibid., р. 172. 

зо Cfr. Н. KELSEN, “On the Essence and Value of Democracy”, en: Weimar: A Jurisprudence Crisis, A. J. 
Јлсовѕох y В. SCHLINK (eds), University of California Press, California 2002, pp. 84-109, 100, [traduc- 
ción al español de Кага. LUENGO Tarta y Luis LeGaz Lacambra, “Esencia y valor de ademocragja”, 
en: Esencia y valor de la democracia, 2.3 ed., Labor, Barcelona 1977, pp. 11-130]. 

31 Rawis, “Reply to Habermas”, arriba (nt. 24), р. 173. 

32 Ibid. р 174. 


33 ALEXY, arriba (nt. 3), р. 222. 
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de sus posibles resultados, es decir, de la moralidad sustantiva (no de la buena 
suerte). En consecuencia, podemos concluir, siguiendo a RawLs, que la taora- 
lidad procedimental у la moralidad sustantiva están conctadas у no separadas. 


- ¿SON LAS REGLAS DEL DISCURSO MERAS REGLAS DE HABLA? 


Pero supongamos por el contrario que HABERMAS afirraa que todas las cues- 
tiones sustantivas están abiertas еп cl discurso, еп el seatido que, la forma en 
que serán resueltas constituye totalmente una cuestión de decisión política. 
En esta interpretación de la afirmación de HABERMAS, que hasta cierto punto 


puede ser atribuida a él, la ética del discurso no tiene recursos para rebatir 


Jas críticas relativistas que posiblemente se le pueden oponer. En todo caso, 
en esta interpretación, la ética del discurso se retrotrae a un nivel metuético, 
por lo que se hace vulnerable a un número de objeciones epistemológicas que 
también tienen una relevancia moral directa: ¿Cómo podríamos justificar la 
distinción (y aún hacer practicable la distinción) de la regla (2.1): Quien pueda 
hablar puede tomar parte en el discurso; y la regla semánticamente equivalente 
(2.1): Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso; cuando la primera 
vincula a alguien como interlocutor, mientras que la segunda lo vincula como 
agente moral, como creador de derechos y deberes para los demás (por ejemplo, 
podemos imaginar que la regla (2.1) posinlemente condensa una provisión que 


garantiza un derecho pertinentz dentro del marco de una comunidad política * 


ideal y ecuménica)? Respecto a esto, ALEX Y insiste en que las reglas del discurso 
son reglas del habla y, consecuentemente, no podemos derivar directamente de 
ellas normas sustantivas de conducta. ¿Qué tipo de imposibilidad está impli- 
cita aquí? ALEXY no podría sugerir que dicha imposibilidad es de tipo lógico. 


¿Pero, si по es una imposibilidad ібріси, ertonces, a menos que la afirmación de 


ALEXY se base en razones morales, dicha imposibilidad adolece de circularidad. 


` -Ya que una afirmación сото la suya solo puede ser fundamentada al apelar a 


razones morales sustantivas. (Sería muy interesante explorar cómo se verían 


v, estas razones desde la perspectiva de lu ética del discurso, porque estas también 
podrían presumiblemente justificar Із forma del derecho y distinguirlo de la 
. moralidad (en un sentido estricto), cuya singularidad, como hemos visto, está 

determinado mediante un argumento pragmático-trascendental). 


Podemos arrojar algo de luz a la fuente de esta persistencia en la metaética, 


"al resaltar la correlación latente de la teoría del discurso entre procedimiento 


; А Шин айылын а пите арня Асын мн ыдан даны. ыты салын ыны зора 
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y corrección34, ALEXY piensa que la tesis de la única respuesta correcta solo 
puede fundarse epistemológicamente en una teoría de la corrección absoluta. 
Además, distingue entre necesidad, imposibilidad y posibilidad discursivas3s, 
de tal manera que ciertos juicios se tornan discursivamente necesarios o im- 
posibles y algunos solo discursivamente posibles. Arribamos a la necesidad 
y la posibilidad discursivas al emplear las regias del discurso como premisas 
en nuestros juicios morales. Así, por ejemplo, si partimos de las reglas antes 
mencionadas (2.1), (2.2) y (2.3), podemos ofrecer una justificación para ciertas 
convicciones morales3ó como por ejemplo el demérito moral de la exclusión 
social. Este ejemplo sugiere que, al recurrir a la idea de la necesidad e impo- 
sibilidad discursiva, somos capaces de identificar ciertas razones morales que 
preceden al discurso; en otras palabras, que al recurrir a esta idea, realmente 
somos capaces de establecer reglas de conducta desde meras reglas de habla. 
Pero ¿es compatible esta conclusión con una concepción procedimental estricta 
del principio del discurso, en el que la mera exigencia de justificación de los 
juicios morales es la prueba para dar razones? 

Desde el punto de vista de la teoría de los actos del habla, en la cual la 
concepción discursiva de la ética de НАВЕКМАЅ está ampliamente basada, la 
distinción planteada entre la regla (2.1) como mera regla del habla y la misma 
como regla de conducta, es injustificada; en todo caso, no puede ser conceptual, 
ya que el habla es realizada mediante actos y по solo por medio de palabras?”. 
Por el contrario, nosotros usamos palabras para realizar diversos actos, como 
declarar, prometer, amenazar, insultar, difamar, alabar, decir mentiras, etc., y 
es precisamente por medio de las palabras que lo aceptamos. He aquí otra su- 
gerencia. Quizás el sentido de la distinción bajo discusión gire únicamente en 
torno a que las reglas del discurso solo nos vinculan dentro de un discurso, pero 
no necesariamente en ausencia de uno, Sin embargo, este tipo de autolimitación 
no parece deducirse ni ser compatible con la concepción procedimental (en el 
sentido de НАВЕКМАЅ) de la ética del discurso, debido a que seguramente hay 
discursos institucionalizados, como por ejemplo la resolución de conflictos ante 


ae sarge 


a 


34 Cfr. ALEXY, arriba (nt. 20), р. 410. 

35 ALEXY, arriba (nt. 3), р. 177. 

36 Cfr. J. Rawis, 4 Theory of Justice, Oxford University Press, Oxford 1999, р. 42, [traducción al español 
de María DOLORES GoNzáLEs, Teoría de la justicia, 2da. ed., Fondo de Cultura Económica, México 
1995]. 

37 Esta es la razón por la cual la crítica feminista a la pornografía, que concretamente no es un zeto de habla 
y en consecuencia no está protegida por la libertad de expresión, no сө justificada, por lo menos nodo 
es respecto de esta razón, сіт. R. LaxGrox, “Pornography, Speech Acts, and Silence”, en: Philosophy 
and Public Affairs 22 (1993), pp. 293-330. 
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un tribunal. Este es un ejemplo de discurso en la medida en que es gobernado por 
jas reglas del discurso. De seguro, hay una diferencia. En cl caso de los procedi- 
mientos ante el tribunal, los destinatarios de las reglas del discurso son agentes 
morales (varios actores en el juicio, cuyos roles son definidos por sus derechos 
y deberes procedimentales сото por ejemplo el deber Сс la sinceridad). Sin 
embargo, esta diferencia no es suficiente para provocar un cambio conceptual, 
un cambio radical en el contenido de las reglas en sí mismas como reglas uni- 

- yersales. Por tanto, concluyo que la distinción puede ser solo de carácter moral. 
Tomemos el siguiente ejemplo. El deber de sinceridad, еп el contexto de la 
"distinción que se está analizando, vincula а los interlocutores en un discurso, 


pero no a los titulares del derecho constitucional a la libertad de expresión O,- 


. para poner el mismo punto desde la perspectiva de la primera persona, como 
- -participante en un discurso mora!, yo debo ser honesto, de lo contrario me veo 
` forzado a refutarme a mí mismo /7 actu. Sin embargo, como escritor, polít:co о 
` ciudadano, estoy facultado a debatir en torno a si el Holocausto fue un hecho 
histórico, incluso si con ello intento conscientemente engañar a mi audiencia. 


Pero ¿por qué, en términos generales, tengo un derecho 1 mentir en virtud a. 


` mi derecho a la libertad de expresión? Y, además, ¿es compatible con la útica 
del discurso decir que tener un derecho a mentir es discursivamente posible; 
esto es, decir que el hecho de si será adoptado como una norma jurídica es una 
pregunta sin respuesta? 


EL DISCURSO COMO UN HECHO DE LA RAZÓN 


En función a una concepción procedimental estricta del principio del discurso, 
ya que la teoría moral no nos ofrece razones morales —y no está en la obligación 
de hacerlo, a menos que se inspire en un idcal platónico de “reyes filosóficos”—, 
aunque sí reglas para el ofrecimiento de razones; además, debido a que las razo- 
| hes morales deben ser justificadas mediante un proceso de discurso real entre 
ciudadanos reales de carne y hueso, considerados como libres e iguales, surge 
la necesidad de un mecanismo institucional para la promulgación posiblemente 
“democrática (aunque no necesariamente cl mejor visto desde la perspectiva de la 
teoría de la democracia), pero en todo caso autoritativo, y no un mecanismo para 
el descubrimiento del derecho o de su construcción moral. Ta ética del discurso, 
„сото cualquier otra teoría moral, debe ser complementada con una teoría juri- 
-dica (y con un legislador). Su teoría jurídica no es necesariarsente el positivismo 
Jurídico (y tampoco cualquier institución deliberativa puede ser su legislador). 
Como hemos visto, HABERMAS (así como ALEXY) nieg: que la pragmática 
trascendental pueda generar reglas del discurso que nos vinculen como agen- 
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tes morales, independientemente а lo que esta cualificación implique. En este 
punto, es justo preguntar si en virtud de la justificación pragmática trascen- 
dental de las reglas de la argumentación podemos obtener razones morales para 
observar dichas reglas, y si esas razones morales dejarán de ser aplicadas en la 
medida en que una regla sustantiva de conduvia (cualquiera sea el significa- 
do del termino “regla de cunducta sustantiva”) no esté basada en una forma 
pragmático-trascendental. De hecho, las contradicciones performativas en la 
conducta de los agentes morales son concebibles, así como lo son de hecho en 
la filosofía política. Tomemos como ejemplo el caso de la esclavitud. La renun- 
cia a la propia personalidad constituye una acción en extremo contradictoria, 
que conduce a la autonegación. En consecuencia, no puede ser, estrictamente 
hablando, un compromiso jurídicamente vinculante**, La contradicción per- 
formativa consiste en el hecho de que la pretensión de corrección del acto de 
consentir (el cual se deriva del estatus de la parte que otorga su consentimiento 
como un ser racional) contradice el contenido de la voluntad que expresa. De 
la misma manera, desde el punto de vista de la teoría del discurso, no podemos 
tolerar las denominadas paradojas de la libertad, de la tolerancia y de la demo- 
сгасіа. Аѕотатоѕ que la abolición de la libertad es el resultado de su ejercicio 
arbitrario, es decir, la no interferencia en las prácticas totalitarias en nombre 
del propio principio de tolerancia y la abolición de la democracia decidida en 
virtud al voto de la mayoría. El principio democrático, el cual se entrelaza 
conceptualmente con el principio del discurso (tal y como pretendo mostrar 


38 Cfr C de Mos ristit, The Spirit of the Lams, traducción al inglés de А. М. Comer, В.С. MILLER y 

Н Мохе, Cambridge University Press, Cambridge 1989, р. 247, [traducción al español de М. BLÁZQUEZ 

y Por Viva, Del espiritu de las leyes, 6.3 ed., Tecnos, Madrid 2007]; ROUSSEAU, arriba (nt.4), р. 48; 1. 

Кот к the Common Saying: That Мау be True in Theory, but it is of No Use іп Practice”, en: 

Раст al Philosophy, traducción al inglés de М. J. GREGOR, Cambridge University Press, Cambridge 

1901. р. 201, [traducción al español де Е Pérez López у R. RODRÍGUEZ ARAMAYo, En torno al tópico 

“tal vez eso sea correcto en teoría pero no sirve para la práctica”, en: I. KANT, Teoría y Práctica, 2.* ed., 

Tecnos, Madrid. 1903, pp. 3-60], y The Metaphysics of Morals, en: Practical Philosophy, р. 431; С. 

“ Е ШЕ г. Elements of the Philosophy of Right, traduccion al inglés de H. B. NISRET, Cambridge 

University Press, Cambridge 1991, p. 97, [traducción al español de Арғ.л Соктіма, La metafisica de 

las costumbres, 47 cd., Tecnos, Madrid 2005]; y J. S. MiLL, “On Liberty”, en: “On Liberty” and Other 

Writings”, Cambridge University Press, Cambridge 1989, p. 103, [traducción al español de CARLOS 

Re RIU Bru Ne “Sobre La Libertad”, en: Los esenciales de la historia, Tecnos, Madrid 2008]. HEGEL 

ск citado también por К. Мах en: Capital: А Critique of Political Economy, vol. 1, traducción al ingles 

de B Eos кт, Pelican Books, London 1976, P. 150, [traducción al español de ХУЕхсЕвІ ЛО Roces, El 
capital, T. 1, Fondo de Cultura Económica, México 1984]. l 

39 Cfr. К. Poppin, The Open Society and its Enemies, vol. т, 5.3 ed., Routledge and Kegan Paul, Londone 
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9 3, р. 205, notas 4 y Ó, [traducción al español de EDUARDO LornEL, La sociedad abierta y sus enemigos, 
Paidós, Barcelona 2006]. 4 
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más adelante), demuestra que esas paradojas no son más que contradicciones 
performativas entre ciudadancs libres с iguales. 

Más allá de las objeciones conceptuales ensayadas líneas arriba, la versión 

de la ética del discurso planteada por ПавекмА8 desconoce que el principie del 
discurso puede ser concebido como un hecho de la razón (como correctamente 
sugiere APEL). Para sintetizar esto, cl principio del discurso como hecho de la 
razón significa que, como seres razonables que toman parte en la argumentación, 
somos conscientes de la ley тога] como la Ісу suprema autoritativa y regulativa, 
por consiguiente inevitablemente la reconocemos como tel en nuestro рел a- 
miento moral ordinario y en nuestras valoraciones*, El hecho de la razón no 
es la moral del derecho en sí misme*'. Las contradicciones performativas del 
escepticismo que son invocadas por НАВЕАМАЅ no tienen una configuración 
moral. En realidad, de acuerdo сог una concepción meramente procedimental 
del principio del discurso, los part.cipartes del discurso requieren reconocerse 
el uno al otro como interlocutores, no соте personas. Peru esta evaluación «е 
nuestras obligaciones normativas dentro del discurso es equivocada. Como 
participantes en el discursc, estámos ineludiblemente obligados a reconocer 
a nuestros interlocutores como personas. De otra manera, ¿cómo podríamos 
distinguir entre un mero intercambio de palabras y una deliberación? El dis- 
curso presupone respeto mutuo entre los participantes del mismo. Pero ¿por 
qué debemos respetar a nuestros interlocutores? El hecho de que no tengamos 
¿otra salida sino comunicarnos con ellos (por razones externas al discurso) по 
constituye en sí la base moral para nuestro respeto por ellos. 


LA IMPORTANCIA DEL CONSENSO 


En la teoría de ALEXY no es suficiente que la peculiaridad de le forma del derecho, 
ев decir, su conexión conceptual con la moralidad, esté basada en razones mo- 
rales. Además, debe estar basada en razoues que тапап de Із ética del discu! so. 
No puedo emprender aquí un análisis pormenorizado sobre este punto (ello 
demandaría la redacción de todo un libro), por lo que те iimitaré a formular 
“un par de observaciones. Si usamos la terminología kantiana, diríamos que el 
postulado de la razón práctica respecto a los derechos radica en la coexistencia de 
un grupo de personas еп una sociedad organizada gobernada por instituciones 


Aqui sigo la reformulación hecha por J. Rawis, Lectures on the History of Moral Philosophy, З. HERO 
(ed.), Cambridge University Press 2000, Cambridge, р. 260, [traducción лі español de ANDRÉS DE 
Fraxcisco Díaz, Lecciones sobre la historia de la filisafie maral, Paidós , Barcelona 20071 

* Tal y como lo expresa Rawis, ibid. 
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jurídicas; concretamente, en la justificación de la fuerza Pública la 

y ” М “ 
estatal. Este postulado no puede ser cumplido desde el punto de Vista 
del discurso, a menos que las instituciones jurídicas incorporen el ү 
el consenso razonable (o гасіопа!2), por parte de los agentes mor 


Сост 
Че la čt ia 


SSPeto por 


ales е 
i э, Со 
un valor moral intrínseco. > “Отуу 


Desde este punto de vista, el consenso emerge como un concepto clave. 5 
función normativa es simil" а la atribuida por DWORKIN a los derechos, Esla. u 
el consenso opera como una carta ganadora en la toma colectiva de decisione, 
¿Podríamos decir algo más específico del consenso? Necesitamos distinguir dos 
concepciones de consenso. De acuerdo con la primera concepción, la cua] е 
la que mayor aceptación ha tenido, el consenso es una condición pragmática 
para que ciertas cosas 5е manifiesten. Por ejemplo, yo no puedo estar obligado 
por un contrato, a menos que sea una de las partes contratantes. Pero la ética 
del discurso no aspira a ser un consenso real, ya que, de acuerdo con esta (sea 
en esta versión procedimental o en alguna otra), no solamente estamos vincu- 
lados por el resultado de los discursos reales, sino también por los resultados 
potenciales o necesarios de la deliberación ideal (de no ser así, la exigencia del 
mejor argumento seria normativamente inerte). Pero si, como es razonable, 
aceptamos que el discurso ideal -а diferencia del discurso real- tiene algunos 
resultados necesarios (por ejemplo, ¿no se podría deducir necesariamente del 

discurso ideal que la esclavitud es moralmente inaceptable?), entonces ¿qué es 
lo que la invocación al consenso aporta al argumento? ¿No es un tanto super- 
fluo, como probablemente también lo sea la invocación del contrato social en el 
establishment de una la comunidad política? En verdad, para ser consecuentes 
con nuestro ejemplo, si los agentes en el estado natural (o en la posición ori- 
ginal de Rawis) poseen las atribuciones que les han sido asignadas, entonces 
parece que no queda espacio alguno рага la negociación entre ellos+*: sobre 
aquellas suposiciones sobre las circunstancias bajo las cuales se supone que el 
contrato social debe estar acordado, todos los agentes, asi como sus intereses, 
son idénticos (se trata de un omnilogo y no de un diálogo). O si, de acuerdo con 
КАХ, el derecho es en sí mismo un fin, el contrato social que presumiblemente 
establece se tornaría entonces redundante. Del análisis efectuado anteriormente 


42 СП. S ШЕ “What We Could Rationally МП”, en: Tanner Lectures on Human Values 24 (2004), 
рр. 285-369. 


43 Cfr. R. Покка, “Rights as Trumps”, en: Theories af Rights, J. WALDRON (ed), Oxford University 
Press, Oxford 1984, pp. 153-167. І 


+ a pecto al supuesto contractualismo de la teoría de Rawis, cfr. las objeciones elevadas por J. ПАМРТОМ, 
“Contracts 


and Choices: Does RawLs have а Social Contract Theory?”, en: Journal of Philosophy 77 
(1980), рр. 315-338. 
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aede concluir que el segundo tipo de significación normativa del consenso 

степ el hecho de que, independientemente de si un discurso es en efecto 

radica lo, algunos juicios morales pueden estar ¡ust:ficados mientras otros son 

Ше Esto significa, en otras palabras, que es la filosofía mora! la que nos El 

ІЙ a un juicio moral es discursivamente posible, imposibl o necesario; por Р а 
x anto 185 teorías morales del censenso son verdaderas. El problema respecto 
сап сопсерсібл meramente procedimental Cel principio del discurso, vista 
como Una teoría del consenso, consiste entonces en que sin proponer realmente 
o plenamente razones morales para esta decisión, privilegia al consenso real, es 
decis, el cónsenso alcanzado por los participantes en el discurso real. 

Hay un problema adicional respecto de una tec.ría procedimental del con- 
enso (si se toma su valor nominal). No solamente falla en su propio tes: de 
corrección, sino que también se comprueba su cerácter no-consensual y en 
consecuencia se menoscaba а sí misma No voy a entrar en muchos detalles aqui. 
Dejenrhe señalar que este auto-menoscabo es producido por la incapacidad de la 
teoria procedimental para ceñirse a si misma al test que prescribe сото test de 
corrección. Pero ¿por qué digo que se prueba a sí misma como no-consensual? 
Supongamos Jo opuesto, supongamos que es consensual. Esto рой Ча significar 
dos cosas: рог un lado significaría que es el resul’ ade de un discurso veal de todas 
las partes que se ven afectadas (о quizás solo por los filósofos morales), о por 
otro, que no puede ser sino el resultado de una deliberación idea:, regida por 
el mejor argumento, La experiencia ha demostrado que la primera afirmación 
es falsa. La segunda opción, la cual es defendida por HABERMAS, es equivocada, 
como he tratado de demostrar, en virtud a las razones morales que he elaborado 
en este capítulo. Si, finalmente, alguien абгтаѕе que esta concepción procedi- 
mental se ha vuelto externa al diále go y a la confrentación con otros puntos de 
vista frlosóficos, estaría en lo cierto, pero solo en un sentido triv'al: podemos 
decir 10 mismo sobre casi todas las teorías, morales ә de cualquier tipo. Por ende, 

"ninguna teoría moral necesita ser consensual, literalmente hablardo. ¿Por qué 
entonces no adoptar la conclusión contraintu:tiva de que todas 125 teorías son 
por esta razón igualmente verdaderas (о falsas)? 

La pregunta crucial consiste en si es justivicable usar la fuerza estatal para 
imponer normas morales, incluso si son el resultado dei discurso ideal, inclu- 
so si una persona recalcitrante (tanto como lo permita su conducta) aceptara 
sujetarse a las mismas (tanto como lo permita la comunicación). 51 actuáramos 
así, entonces, al evaluar nuestros actos desde cl punto de vista del requisito del 
consenso, estaríamos usando a la persona recalcitrante como mero medic para 
el fin de imponer una moralidad verdadera. debido a que la meral no puede 
ser forzada a ser exacta, tenemos una razón moral para distinguir: del derecho. 
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Esta es una premisa liberal. Aquí, también, es importante señalar la importancia 
moral de la distinción planteada por KANT entre los deberes internos y externos, 
así como moralidad y legalidad (contrario a lo que los que critican los nuevos 
y viejos hegelianos, la moralidad kantiana no es vacía). La premisa discursiva, 
que ALEXY plantea como sigue: todos tieren el derecho de juzgar рог si mismos 
qué es correcto y bueno, y actuar de acuerdo con ello+5, se correspunde con el 
principio kantiano de libertad (como elemento constitutivo del derecho)46, del 
cual manan las libertades individuales. Íntimamente conectado con el disfrute 
de las libertades individuales se encuentra el deber de respeto por los demás, 
el cual es a su vez la base de un derecho para aplicar la fuerza a los transgre- 
sores con el fin de hacerles respetar a los demás. Esta premisa corresponde al 
principio kantiano de igualdad (como elemento constitutivo del derecho)*?. Por 
último, desde el mismo punto de vista, el destinatario del derecho no puede ser 
su creador. De ahí que cada ciudadano, además de ser un creador de derechos 
políticos, debe ser también titular de ciertos bienes primarios (en el sentido de 
RawLs+%). En este caso, el disfrute de las libertades individuales garantiza la 
autenticidad de la voluntad popular. Esta última premisa corresponde al prin- 
cipio kantiano de independencia (como elemento constitutivo del derecho)4, 

Un aspecto crucial, perteneciente al punto de vista del destinatario del dere- 
cho como creador, es el uso público de la razón (en el sentido de RAwLs), es decir, la 
reciprocidad que es inherente a la razón pública. Dentro del marco institucional 
del discurso democrático libre se exige a los participantes a cumplir solamente 
con las condiciones previas ineludibles de su discurso (especialmente con los 
principios de libertad e igualdad, tal como son especificados institucionalmen- 
te), así como con sus resultados consensuales cuando no estén en conflicto con 
las condiciones previas antes mencionadas. Cualquiera que pretenda tener 1а 
lealtad de los demás, debe invocar razones que sean aceptables para ellos. En 
otras palabras, alguien que razonablemente esté en desacuerdo con las razones 
invocadas no puede estar vinculado por ellas. Por lo tanto debemos buscar otro 
punto de convergencia. Con todo, nuestro método debe permanecer socrático. 
Cuando alguien dice: “estoy en desacuerdo”, vence las razones que han sido 


45 ALEXY, arriba (nt. 3), р. 226. 

40 Сб. KANT, arriba (nt. 38), p. 291. 

47 Ibid. р. 292. 

48 Cfr. p.e. Political Liberalism, arriba (nt. 6), p.179. 
49 Cfr. Kant, arriba (nt. 38), р. 204. 
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invocadas. Su desacuerdo entonces lleva а la inadmisibilidad de dicha raz 19, 
Es necesario citar un característico pasaje de RAWLS respecto de este punto: 


La justificación está dirigida a aquellos que están en desacuerdo соп nosotros 1...1 
justificar nuestros juicios políticos ante los otros significa convencer a esos otros por 
medio de la utilización de la razón pública, es decir, mediante pensar e inferir que sean 
adecuadas a las cuestiones politicas fundamentales, asi como apelar a creencias, razo- 
nes, y valores políticos, cuyo reconocimiento también aparezca como razonable para 
los demás. La justificación pública рагі de un consenso: de premisas sobre las cuales 
todas las partes en desacuerdo —prrtiendo de que partes son libres, iguales y totalmente 
capaces de razonar pueden llegar razonablemente a compartir y a apoyar libremente”, 


“Las teorías morales fundacionalisias que previsiblemente caen en una contradic- 
` ción performativa, están ligadas a una argumentación lineal. La ética del discurso 
` “busca la coherencia discursiva (у по solo monológica). Se ha destacado соггес- 
tamente que la coherencia es conio “un rompecabezas con piezas de la misma 
forma, digamos, cuadrados de una puigada, los cuales deben ser dispuestos en 
una imagen comprensible y coherente”. Si perdemos una pieza, esto ¿fecta 
la correcta disposición del resto de las piezas, бі transferimos esta metáfora al 
contexto de nuestra discusión, podríamos decir que ningún ciudadano libre 
e igual puede violar sus convicciones sin que esto afecte a la corrección de la 
decisión colectiva alcanzada. Esto significa que todas las decisiones alcanzadas 
mediante procesos democráticos, son en principio correctas, bajo la condición 
de que nuestra teoría de la democracia sca también correcta. Si esta condición 
“. es cumplida, los procesos democráticos ideales reciben un valor intrínseco, en 
cuyo caso su violación, esto es, по dar el debido respeto a todo ciudadano libre 
- eigual, aparece ante la decisión colectiva alcanzada como inaceptable sin radyor 
` reparo, sin recurrir a ningún criterio externo de corrección. 
Desde el mismo punto de vista, la regla de la mayoría debe ser respetada, 
precisamente porque está entrelazada соп el principio categórico de la autono- 


+ 50 Si ponemos esto en términos más técnicos, la autocontradicción va en contra de un equilibrio reflexivo 
estrecho, el cual satisface ciertas condiciones de racionalidad (cfr. J. Rawis, “Тһе Independence of 
Moral Theory”, en: Collected Papers, S, Гарма Led), Harvard University Press, Cambridge Mass 
1999, р. 289), proporcionados por los principios, mientras que la recipro sidad es una manifestación de 
un equilibrio reflectivo amplio, en el cual los principios en sí mismos sor desiderata. Cfr., М. АМЕГА, 
Justice and Justification: Reflective Ед Өтінт in Theory and Practice, Cambridge University Press, 

Cambridge 1996, р. т. 

51/1. Rawis, Justice as Fairness: А Restatement, Belknap Press of Tarvard University Press, Cambridge 
Mass 20071, р. 27. 

52 K. J. Kress, “Coherence”, en: 4 Companion 10 Philosophy of Law and Legal Theory, D. Рх LLRSON 
(ed.), Blackwell Publishers, Oxford 1996, рр. 513-152. 535. 
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mía como consenso. Ha sido subrayado que de no ser así, la ética del discurso 
no estaría en posición de resolver las cuestiones normativas del desacuerdos3, 
Si se presenta un desacuerdo, la insistencia en la unanimidad conduciría іпеуі- 
tablemente a la exclusión del discurso de ciertos interlocutores o a que ciertos 
argumentos sean privilegiados por razones externas al discurso y por ende 
transgredan las reglas del discurso. 


ESBOZGC DE UNA JUSTIFICACIÓN DISCURSIVA 


Este es el primer paso hacia un esbozo de una justificación discursiva de los 
principios fundamentales del derecho, del cual manan derechos individuales, 
políticos y sociales. En lo que respecta al resto del derecho, dicha justificación 
discursiva puede basarse, de acuerdo con lo que el principio de la autonomía 
como consenso exige, en contratos hechos por agentes morales dotados con 
derechos en el mundo jurídico competitivo. Por lo tanto, el derecho como con- 
trato adquiere todas las características distintivas de un contrato en general. 
El mismo presupone libertad individual y política, igualdad de prestaciones 
y consideración, y también desconoce los motivos que llevaron a las partes 
contratantes a la formación de su voluntad, ya que lo importante es que sus 
voluntades coincidan, independientemente de cualquier otra aspiración y fin 
que puedan tener (los cuales están orientados a satisfacer su bienestar). 

Podemos, en consecuencia, inferir que APEL, en oposición al reticente HA- 
BERMAS, identifica correctamente la conexión inherente entre el principio del 
discurso y la moralidad política del Estado constitucional: 


El significado del argumento moral puede ser casi expresado en el nuevo principio 
consistente en que todas las necesidades humanas -сото demandas potenciales—, 
es decir las necesidades que pueden ser conciliadas con las necesidades de los demás 
mediante la argumentación, deben convertirse en la preocupación de la comunidad de 
comunicación... Esto establece los principios básicos de una ética de la comunicación, 
un principio que también representa la hasta ahora inexistente fundamentación para 
una ética de la formación democrática de la voluntad por medio del acuerdo (conven- 
ción). La norma básica (...) no adquiere su carácter vinculante meramente mediante el 
reconocimiento fáctico de aquellos que alcanzan un acuerdo (“modelo de contrato”). 
Por el contrario, dicha norma compromete a todas las personas que han adquirido 
“competencia comunicativa” por medio del proceso de socialización para esforzarse 
por alcanzar un acuerdo sobre los propósitos de la formación colectiva de la voluntad en 


53 Cfr. С. Ровткма, “Public Practical Reason: Political Practice”, en: Theory and Practice, Т. SHAPIRO Y 
J. Wacner DrCrw (eds.), New York University Press, New York 1995, pp. 345-385, 372. 
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cada aspecto que afecte los intereses (las demandas potenciales) de los, demás. Además, 
es esta norma básica —y no, por ejemplo, el hecho de que un determinado acuerdo haya 
sido alcanzado— la que garantiza el carácter moral vinculante de las normas individuales 
que conforman los acuerdos%*, 


El derecho puede ser un contrato, pero ei derecho no se agota con el conte- 
nido del contrato; necesariamente el derecho abarca también sus condiciones 
valorativas y presuposiciones normativas. El contenido del derecho, сото 
contenido de un contrato, no puede ser cualquier cosa. Esto se debe a razones 
morales, en virtud de su fundamentación, y по ел virtud del auto-compromiso 
de ciertos agentes libres (aquí uso el término “libertad” en el sertido empleado 
“рог HOBBES). 


CONCLUSIÓN 


Una concepción meramente procedimental се! principio 4:1 discurso se 
comprueba а sí misma como no <апбала en lo que tiene que ver con e: punto 
crucial sobre la existencia de una conexión esencial entre el derecho y la mo- 
ralidad (aunque debería ser kantiano). Sin embargo, dicha concepción podría 
comprobarse como kantiana respecto dul derecha de resistencia (aunque еп este 
sentido es mejor no ser kantiano). La única forma de desobediencia al soberano 
que es compatible con la forma del derecho, de acuerdo con Kant, radica en 
el derecho a un criticismo moderado, ya que el soberano quizás pueda tener el 
monopolio de la fuerza, pero no el monopolio del conocimiento: en la medida 
en que exprese la voluntad general, debe buscar incrementar su conocimiento, 
de otra se contradice a sí mismo in actu55, 

Al desvincular al derecho de un principio deontológico del discurso, el 


resultado correcto sustantivo del discurso mora! es meramente puesto en co- 
nocimiento del soberano (independientemenre de quién sea este, especialmente 
"los electores). En consecuencia, el soberano harí1 mal si su accionar no elevara 
una cuestión de legalidad, Pues, para que tal pregunta pueda ser formulada, se 
requiere que exista una conexión conceptual en-re el derecho у la moralidad; 
es decir, una comunidad que esté verdaderamente gobernada por principios de 
justicia. Sin embargo, incluso en tal comunidad. el respeto por ciertos proce- 


AA EA 2 


54 Cfr., K-O. Ағы, “The a priori of the communication community and the foundation of ethics: 
the problem of a rational foundation of ethics in the serentific age”, сп: Tamaris a Transforination of 
Plutosophy, traducción al inglés de Р. VaxneyeLne, С. we y D. Еву, Көшеде and Kegan Paul, 
London 1980, pp. 225-300, 277. 

Cfr. Kanr, arriba (nt. 38), p. 302. 


178 Ética discursiva, positivismo jurídica y el derecha 


sos democráticos de toma de decisiones no adelanta objeciones monológicas о 
desobediencia civil, precisamente porque hay algunas libertades individuales 
y políticas que no pueden ser violadas en una democracia, debido а que la 
formación de la voluntad democrática presupone la existencia de las mismas, 
Pero profundizar sobre esto implicaría abordar otro tema. 


РАКТЕ ТІП 
DERECHOS FUNDAMENTALES 


МАТТІАВ KUMM 
Liberalismo político y estructura de los derechos 
fundamentales: sobre la posición y los límites 
de la exigencia de proporcionalidad 


ECHO 


a елене + 


INTRODUCCIÓN 


¿Qué significa tener un der. cho fundamental? ¿Son los derechos fundamen- 
tales “triunfos” sobre las consideraciones políticas?! ¿Tienen ellos prioridad 
sobre “el bien” en sentido estricto?? ¿Son Jos derechos fundamentales barreras 


` contra fuegos "que proveen una protecciór: estricta contre las demandas for- 


muladas por la comunidad política?3 Aunque existen diferencias interesantes 
y significativas entre las distintas concepciones de los derechos fundamentales 
en la tradición liberal, dichas concepciones comparten generalmente? la idea 


„de que algo protegido por ип еге һо fundamental no debería ser desplazado 
por consideraciones ordinarias de tipo po'ítico. Juicios circunstanciales del 
` tipo all-things-considered sobre en qué consiste el bienestar general, son hi- 


bitualmente razones insuficientes para jusrificar afectaciones a los derechos 
fundamentales. Las razones que justifican dichas afectacicnes tienen que ser 


«Je una fuerza especial. 


Asimismo, esta pretensión de una pr:oridad especial de los derechos funda- 


mentales entra en conflicto con una característica esencial de la interpretación 


jurisdiccional de los derechos fundamentales y humanos. al y como algunos 
constitucionalistas han señalado, una caracteristica genera: del análisis de los 
derechos fundamentales alrededor del mundo es una versión del test de pro- 


_porcionalidad5, Aunque el análisis de proporcionalidad también juega un ro! сп 


la práctica constitucional de los Estados 1111050, diclzo análisis ha devenido en 
una de las características esenciales y manifiestas del razonamiento jurídico en 


1. К. DworkIN, “What Rights do We Have?” en: taking Rights Seriously, Harvard University Piess, 

Cambridge Mass. 1078, эр. 266-278, [traducción al español de МАКТА GuisTavixo, Los derechos 21 

` serio, Ariel, Barcelona 1984]. Cfr. también R. Dwerkis “Principle, Policy, Procedure”, еп: 4 Merter 
of Principle, Harvard University Press, Cambridge Mars, 1985, pp. 72-103. 

2 J. Rawis, Political Liberalism, Columbia University Press, New York 1993, pp. 173-211, [traducción 

* -al español de Sercio RENE Manero Báez, Liberalismo política, Fondo de Cuitura Económica, México 
1995]. 

2 J.Hanermas, Faktizitát und Gelung, Suhrkamp, Frenkfurtam Main 1992, р. 315, [traducción al español 
de Maxter Jiménez REDONDO, Facticidad y validez, 4.3 ed., Trotta, Madrid 2005]. 

4 Та excepciones incluyen a J. Raz, The Morality af Freedom, Oxford University Press, Oxford 1986 y 
„К. Атехү, A Theory of Constitutional Righis, Osford University Press, Oxford 2002, [traducción al 
. español de CARLOS BERNAL PULIDO, Teoría de los derechos fundamentales, 2% ed., Centro de Estudios 
. Políticos y Constitucionales, Madrid 2007]. 

5 D. Bearry, The Ultimate Rule of Law, Oxford University Press, Oxford 2004; М. Еми, The Prin- 

* ciple of Proportionality in Puropean Law, Kluwer, Vordrechi 1996; W. SADURSKI, Rights Before Couris, 
“Springer, Dortrecht 2005, р. 206. 

6. ТА. ALENIKOFF, “Constitutional Law in the Age of Baiancing”, en: Yale Lem Journal 96 (1987). no. 

943-1005, 967, [traducción al español de CarLos LIRNA! PULIDO, Derecho constitucional en la era de ¿a 
ponderación, Palestra, Lima 2010]. 
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las constituciones o tratados establecidos luego de la Segunda Guerra Mundial?7. 
La proporcionalidad es ampliamente usada por los jueces como un test cuyo fin 
es determinar los límites a un derecho garantizado por la constitución. 

Un acto de la autoridad pública que infrinja el ámbito de un derecho 
constitucionalmente protegido puede aún estar justificado, si se demuestra 
que persigue propósitos legítimos de una manera proporcional. Solo 195 actos 
de las autoridades públicas que sean desproporcionados serán suprimidos por 
considerar que violan el derecho fundamenta! de un individuo. Pero ¿provee la 
proporcionalidad una estructura adecuada para evaluar la afectación de derechos 
fundamentales? ¿Puede hacer justicia a la intuición básica del liberalismo el 
hecho que los derechos fundamentales tengan algún tipo de prioridad especial 
por sobre las consideraciones políticas, y que las razones en virtud de las cuales 
son desplazados deben ser especialmente contundentes? 

En este capítulo voy a dividir mi análisis en dos partes. En primer lugar 
voy a realizar una breve descripción e ilustración de una teoría de los derechos 
fundamentales que sitúa al análisis de la proporcionalidad en el centro de su 
argumentación. El propósito de esta primera parte consiste en proveer un 
mejor entendimiento del test de proporcionalidad y su conexión con los de- 
rechos fundamentales. Para ello abordaré la influyente teoría de los derechos 
fundamentales planteada por ROBERT ALEXY. En la segunda parte, evaluaré en 
qué medida tal concepción de los derechos fundamentales puede albergar de 
manera adecuada los compromisos básicos del liberalismo político. Dentro de 
la tradición del liberalismo político hay tres ideas básicas que están conecta- 
das con la idea de la prioridad de los derechos fundamentales, a las cuales me 
referiré como son: antiperfeccionismo, anticolectivismo y anticonsecuencia- 
lismo. Las implicancias que cada una de estas ideas tiene sobre una adecuada 
estructura de los derechos fundamentales serán sometidas a evaluación. Como 
se irá demostrando, el razonamiento en torno a los derechos fundamentales 
posee una estructura mucho más compleja que sugiere el enfoque del test de 


7 Рага una opinión en torno a que la jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos es en extremo 
cautelosa sobre la proporcionalidad, cfr. L. WFINRIB, “The Postwar Paradigm and American Ехсер- 
tionality”, en: The Migration of Constitutional Ideas, S. Сносонву (ed.), Cambridge University Press, 
Cambridge 2006. Algunas explicaciones son proporcionadas por F. SCHALER, “Freedom of Expres- 
sion Adjudication in Europe and the United States: A Case Study in Comparative Constitutional 
Architecture”, en: European and us Constitutionalism, G. NoL.TE (ed.), Cambridge University Press, 
Cambridge 2005; У. Jacksox, “Ambivalence, Resistance and Comparative Constitutionalism: Open- 
ing up the Conversation on “Proportionality” Rights and Federalism”, en: University of Pennsylvania 
Journal of Constitutional Law 1 (1999), pp. 583-639. Cfr. también М. Комм, “Whats So Special about 
Constitutional Rights in Private Litigation?”, en: The Constitution in Private Relations, А. Sao eds), 
Eleven (2005). 
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ғ proporcionalidad. La estructura de la proporcionalidad es efectivamente una 
característica central del razonamiento en torno a los derechos fundamentales, 
sin embargo, la proporcionalidad no es más que uno de los tres elementos es- 
tructurales del razonamiento de 105 бегесһов fundamentales como cuestiones 
de moralidad política. Otras características estructurales del discurso sobre 
los derechos fundamentales consideran ja idea de las razones excluidas y las 
prohibiciones de ciertas relaciones medios-fin. Además, hay consideraciones 
institucionales que algunas veces justifican la imposiciór de ciertas exigencias 

~ adicionales рага la justificación de la afectación de un derecho fundamental, 

"+ Jas cuales exigen razones contundentes. No existe elemer:to estructural alguno 
_ ‘que sea una característica definivoria del razonamiento de los derechos funda- 
22. mentales. Dicho razonamiento, tal у como ocurre en la práctica de las cortes y 


tribunales alrededor del mundo, refleja la riqueza estructural del razonamiento 2% 
en torno a la moralidad política?, El lenguaje de los derechos humanos y de los co, ) 
derechos fundamentales proporciona solamente una forma para estructurar wti 
la evaluación de las decisiones nolíticas сп la medida en que estas afecten a 806 
k PES E 24% N 
los individuos. Tener un derecho fundamental es tan fuerte o tan débil como 
la proposición de la moralidad política sobre la cual se basa esta pretensión. : 
Analizar la estructura del razonamiento de los derechos fundamentales, ayuda ECHO 


a tener un claro conocimiento de la complejidad estructural de una moralidad 
política liberal. Adicionalmente, ayuda a identificar el peligro que representa 
un conocimiento estrecho de los derechos fundamentales que vincula la idea 
«de los derechos fundamentales con una escructura moral particular. 


LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO MANDATOS DE 
OPTIMIZACIÓN: LA PROPORCIONALIDAD 


Мо todos los derechos fundamentales o humanos contenidos en documentos 
jurídicos requieren del análisis de proporcionalidad o de cualquier otra dis- 
cusión en torno a sus limitaciones. Los catálogos de derechos fundamentales 
de las constituciones locales, así como los documentos internacionales sobre 
` derechos humanos incluyen normas que ticnen la estructura categórica sirnple 
de las reglas. Dichos catálogos pueden estipular cosas сото: “No alojar soida- 


Lo que uno pueda tener en virtut a un derecho fundamental puede a su vez complicarse en virtud a 

test jurídicos que reflejan consideraciones institucionales de distinto tipo. Para una revisión de estos 

test en el contexto del derecho constitucional de los Estados Unidas, cfr, R. FALLON, (mplementina the 
- Constitution, Harvard University Press, Cambridge Mass. 2001, pp. 76-T0+. 

Para un punto de vista similar cfr. J. Raz, The Morality af Freedom, Oxford University Press, Os lord 
` 1986, pp. 193-216. 
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dos en casas privadas en tiempo de paz”. “Queda abolida la pena de muerte”. 

“Todo ciudadano tiene el derecho a ser oído por un juez dentro de las 48 horas 

luego de su arresto”. La mayoría de reglas específicas de este tipo pueden ser 
mejor entendidas como determinaciones autoritativas hechas por el legislador 
constitucional sobre cómo se desempeñan todas las consideraciones relevantes 
de primer orden de la moralidad y la política en las circunstancias definidas 
por la regla. A pesar de que aspectos interpretativos surgen en los márgenes, 
la aplicación judicial de tales reglas no está sujeta generalmente al análisis de 
proporcionalidad o a cualquier compromiso significativo con consideraciones 
de tipo moral. 

Sin embargo, en el centro de la práctica constitucional moderna los derechos 
fundamentales son prescripciones de un tipo diferente. Las constituciones mo- 
dernas establecen mandatos abstractos tales como el derecho a la libre expresión, 
asociación y religión. Estos derechos, al parecer, puede que no tengan la misma 
estructura que las prescripciones categóricas con forma de regla. Claramente 
deben existir limitaciones sobre dichos derechos. No hay un derecho funda- 
mental que permita gritar que hay fuego en un cinema abarrotado de gente u 
organizar espontáneamente una protesta masiva en medio del Times Square 
durante la hora de mayor congestionamiento vehicular. ¿Cómo se pueden de- 
terminar estos límites? 

Los textos constitucionales proveen cierta orientación sobre cómo dichos 
límites deben ser concebidos. Como un asunto de arquitectura textual!” es de 
gran ayuda distinguir entre tres enfoques distintos en torno a los límites a los 
derechos fundamentales. El primer enfoque textual consiste en no decir abso- 
lutamente nada sobre los límites. En los Estados Unidos la Primera Enmienda, 
por ejemplo, simplemente estipula que “El Congreso no hará ley alguna que 

coarte la libertad de expresión [...] o [...] el libre ejercicio de la religión”"". 
Aquí el texto sugiere que todo trabajo de interpretación requiere ser orientado 
a la determinación de qué cuenta como “discurso” bajo esta prescripción. La 
ausencia de cualquier tipo de cláusula de limitación parece insinuar el argu- 
mento de que no hay limitaciones. No sorprende entonces que la cultura de 
los derechos fundamentales en Estados Unidos se caracterice por insistir en 
definirlos tan estrictamente сото sea posible, con el fin de que existan tan pocas 
excepciones como sean posibles'?, 


то Esta formulación se deriva de lo planteado por SCHAUER, arriba (nt. 7) 
іт Primera Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos. 
12 SCHALER, arriba (nt. 7). Cfr. también С. FRIED, Right and Wrong, Harvard University Press, Cambridge 


Mass. 1978. 


Mattías Kumm 


Generalmente los argumentos en torno a Jos derechos fundamentales están 
enfocados en si el comportamiento en cuestión está protegido como tal. Por сі 
contrario, el enfoque del discurso de los derechos fundamentales no se refiere 
. generalmente a si hay buenas razones en el caso concreto para restringir сі 

derecho fundamental. 

El segundo enfoque es característico de los tratados sobre derechos humanos 

y las constituciones promulgadas en el período posterior a la Segunda Guerra 
- Mundial. 
2-2. Estos documentos jurídicos adoptan рог lo general un enfoque bipartito. 
` La primera parte de la prescripción define el émbito del derecho fundamental. 
_ La segunda describe los límites del mismo al definir las condiciones bajo las 
cuales una afectación puede estar justificada. 

E El artículo то del Convenio Europeo de Derechos Humanos dispone par 
- ejemplo que: 


. 1. Toda persona tiene derecho a la liber tad Је expresión... 


2. El ejercicio de estas libertades (...) podrá ser sometido a ciertas formalidades, 

* condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas 
necesarias, еп una sociedad democrática, оага la seguridad nacional, la integridad 
territorial о la seguridad pública (...) 


De igual manera, el artículo 2, parágrafo 1 de la Ley Fundamental de Alemania 
dispone que: Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad 
siempre que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden constitu- 
cional о la ley moral. La primera parte define el ámbito de los intereses a ser 
protegidos — aquí: todos aquellos intereses relacionados respectivamente con 
“libertad de expresión” o “el libre desenvolvimiento de la personalidad”. La 
segunda parte establece las condiciones bajo tas cuales las afectaciones a estos 
intereses pueden estar justiricadas: “ias restricciones... que sean necesarias en 
una sociedad democrática, en interés de...” y “cuando las limitaciones sirvan 
para proteger los derechos de otros, el orden constitucional o ѓа moral pública”. 
El primer paso del análisis constitucional consiste típicamente en determinar si 


un-acto infringe el ámbito protegido por un derecho fundamental. Si lo hace, 
havocurrido una violación prima facie del derecho fundamental. El segundo 
paso consiste en determinar si dicha afectación puede ser justificada en virtud 
га las cláusulas de limitación. Solo si по с puede justificar ел virtud a dichas 
cláusulas existe una violación definitiva al derecho fundamer:tal, 

Incluso, si el término proporcionalidad no es empleado generalmente en 
las cláusulas constitucionales de limitación promulgadas luego de la Segunda 
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Guerra Mundial, a lo largo del tiempo las cortes han interpretado de manera 
prácticamente uniforme este tipo de cláusulas de limitación como Posibles de 
ser analizadas bajo el test de proporcionalidad. Junto al requerimiento de lega- 
lidad сода limitación sufrida por el individuo debe ser prescrita por la ley- |, 
exigencia de proporcionalidad se encuentra en el centro de la determinación 
de si una afectación del ámbito de un derecho fundamental está justificada, 
El tercer enfoque, típico de catálogos de derechcs fundamentales más recjen- 
tes, reconoce y adopta a menudo este desarrollo al sustituir cláusulas generales 
de limitación automáticas por cláusulas de limitación de derechos fundamentales 
específicos", El artículo 52 parágrafo т de la recientemente negociada Carta de 
los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, establece por ejemplo que: 


Solo se podrán introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, 
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés genera] re- 
conocidos por la Unión o a la necesidad de protección de los derechos y libertades de 
los demás. 


Un gran número de críticas han sido dirigidas en contra de una concepción de 
los derechos fundamentales en la cual el trabajo real de decisión sobre casos 
concretos es hecho dentro del marco del análisis de proporcionalidad. Algu- 
nos han sostenido que no hay estándares racionales disponibles para permitir 
una distinción entre las medidas que son proporcionales, de aquellas que no 
lo son. Otros han insistido en que incluso si dichos estándares existieran, su 
contenido específico está probablemente sujeto a un desacuerdo considerable, 
sea abstracto o en su aplicación. En la medida en que este sea el caso, no está 
claro porqué las cortes, en lugar de ser actores políticamente responsables, de- 
ban tener una ventaja institucional comparativa al evaluar la proporcionalidad 
de las politicas aprobadas públicamente. Es más, otros han lamentado que los 
derechos fundamentales sujetos a las limitaciones de la proporcionalidad no 
sean lo suficientemente específicos para servir de guía a los ciudadanos o a los 
legisladores. 


13 La Carta canadiense prescribe en su sección 1 que los derechos fundamentales pueden ser sujetos 4 
“ciertos límites razonables prescritos por la ley que están justificados en una sociedad libre y democráti- 
ca”. La sección 36 de la Constitución sudafricana prescribe que los derechos fundamentales pueden ser 
limitados por una “ley de aplicación general en la medida que la limitación sea razonable y justificable 
en una sociedad abierta y democrática basada en la dignidad humana, igualdad y libertad, tomando en 
consideración todos los factores relevantes, incluyendo: a) la naturaleza del derecho; b) la impoftancia 
de los propósitos de la limitación; с) la naturaleza y amplitud de la limitación; d. la relación entre la 
limitación y su propósito; y е. los medios menos restrictivos para alcanzar el propóstto. 
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A pesar de que estas cuestiones son importantes voy а ignorarlas para 
“concentrarme en otro aspecto. Me voy a referir a la pregunta de si una es- 


- ipuetura de los derechos fundamentales que tenga en su centro al análisis de 


proporcionalidad puede reflejar adecuaclamente los compromisos básicos del 
liberalismo político y la idea de una prioridad especial de los derechos fun- 
damentales. Cualquiera sea la función adicional que estos puedan tener, 105 
derechos humanos y constitucionales en su concepción posterior а la Segunda 
Guerra Mundial son ante todo un intento de institucionalizar jurídicamente las 
prerrogativas morales básicas garantizadas cn última instarcia en la tradición 
iluminista del liberalismo político y su compromiso con la dignidad humana 


y la autonomía'*, ¿Puede un intento como este tener éxito, si los derechos que 
"están juridicamente garantizados proveen un poco más de protección que 10 
* ¿que el test de proporcionalidad puede dar? 


Esto demanda un mayor análisis sobre cómo la proporzionalidad está ce- 


. nectada con la idea de los derechos tundamcatales y cómo ella realmente opera 
` como un test para evaluar los límites a estos. La conexión entre los derechos 


fundamentales y el análisis de proporcionalidad ha sido obieto de un riguroso 


` análisis por ROBERT ALEXY. La teoría propuesta por él a pesar de haber sido 


desarrollada como una teoría reconstructiva de la práctica del Tribunal Cons- 
titucional alemán, viene siendo reconocida ampliamente como una teoría que 
contribuye a aclarar la práctica en torno a los derechos fundamentales y, más 
generalmente, а los derechos humanos's. 

De acuerdo con ALEXY, los derechos fundamentales abstractos que se 
encuentran recogidos еп los catálogos constitucionales sor. principios, en 515 
palabras, mandatos de optimización. Ellos exigen que algo se realice en la mavor 
medida posible tomando en consideración los intereses contrapuestos, Conto 
mandatos de optimización, los principios equivalen estructuralmente a los 


_ valores. Los enunciados de valor pueden ser reformulados como enunciados 
- de principio y viceversa. Podemos decir que la privacidad es un valor o que la 


14 Esta conexión fue establecida específicamente en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, С. 


А. Res 217 (mu 1948). El artículo 1 dispone las premisas básicas de la tradición iluminista del liberalismo 
político: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere=hos y, dotados сото ustán 
de razón y conciencia, deben comportars: fraternalmente los unos con los stros”. El preámbulo de la 
Convención Europea sobre Derechos Humanos hace referencia a su vez а la Declaración Universal. La 
Constitución alemana en su artículo 1 establece que: “7 а dignidad humana es intangible. Respeteria y 
protegerla es obligación de todo poder público”. Artículo 2: “El pueblo alemán, por lo tanto, reconoce 

` los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda comunidad humana, de la 
paz y de la justicia en cl mundo”, 

Cfr. pe, Fundamental Rights Through Discourse, А. |. MENENDEZ y E. ERIKSEN (eds.), Arena report 9, 


" Oslo 2004. 
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privacidad es un principio. Decir que algo cuenta como valor no implica de- 
cir nada respecto a la prioridad que dicho valor tenga sobre otros valores, sea 
en un contexto abstracto, o sea en un contexto específico. Los enunciados de 
principio expresan un “deber ser ideal”. Así como los enunciados de valor, ellos 
no están aún “relativizados en función a las posibilidades del mundo fáctico y 
normativo”*?. Siempre que haya un conflicto entre un principio y un interés 
contrapuesto, el test de proporcionalidad provee el criterio para determinar 
cuál de los dos intereses tendrá precedencia bajo las circunstancias del caso 
concreto. Para evaluar qué es lo que requieren los principios individuales en 
circunstancias particulares se requiere aplicar un test de proporcionalidad”?, 
El test de proporcionalidad provee una estructura analítica para valorar si 
están justificados los límites impuestos a la realización de un principio en un 
contexto particular. 

Aunque el lenguaje de la proporcionalidad, necesidad y ponderación está 
presente en la jurisdicción constitucional, no es del todo clara la estructura del 
test de proporcionalidad.!* De acuerdo con ALEXY y соп el Tribunal Consti- 
tucional alemán, el test de proporcionalidad tiene cuatro niveles. Dos niveles 
— adecuación y necesidad — se concentran en cuestiones empíricas. Expresan 
el mandato de que los principios deben realizarse en la mayor medida posi- 
ble en función a las posibilidades fácticas. Los otros dos — fines legítimos y 
ponderación — son de naturaleza normativa y expresan el mandato de que los 
principios deben realizarse en la mayor medida posible teniendo en cuenta las 
posibilidades jurídicas. 

La conexión entre los derechos fundamentales como principios y la propor- 
cionalidad concebida de esta forma no refleja una conveniencia institucional, 
sino más bien una necesidad conceptual. El hecho de que los principios sean 
mandatos de optimización significa que su aplicación requiere de un análisis 
de proporcionalidad. El test de proporcionalidad no es meramente una herra- 
mienta pragmática conveniente que ayuda a dar una estructura doctrinal al 
análisis jurídico. Si los derechos son mandatos de optimización, la estructura 
de proporcionalidad provee un marco analítico para evaluar las condiciones 
necesarias y suficientes bajo las cuales un derecho tiene prioridad por sobre 


16 ALEXY, arriba (nt. 4). р. 58. 

17 Tbíd., р. 66. Cfr. también la discusión en torno а la discrecionalidad estructural en ibid., pp. 394-414- 

18 Cfr. el análisis realizado por J. Rivers sobre el case lam en Convento Europeo de Derechos Hugpanos 
y en Canadá en la “Introducción” de ibíd., р. xxxii. Sobre el particular еп el contexto de los Estados 
Unidos, cfr. A. ALENIKOFF, “Constitutional Law in the Age of Balancing”, еп: The Yale Law Journal 


96 (1987), PD. 943-1005. 
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otras consideraciones que se le opongan, «$ un asunto de moralidad politica 
de primer orden. 
Un ejemplo extraído de la Corte Europea de Derechos Humanos ilustra 
cómo el análisis de proporcionalidad opera cn la jurisprudencia sobre derechos 
. fundamentales. En el caso Lustiz-Prean and Beckett v United Kingdom'9, los 
demandantes denunciaron que las investigaciones en torno a su orientacion 
sexual у a su separación de la Royal Navy. con base en е, solo hecho de ser 
homosexuales, violaba el Art. 8 del Convenio Europeo de Derechos. Humanos 
(ECHR). La parte del artículo 8 pertinente al caso es la siguiente: 
1. Toda persona tiene derecho 21 respeto de su vida privada... 
2. No podrá haber ingerencia de la autoridad pública en el ejercicio de uste 
` -derecho sino en tanto en cuanto esta ingerencia esté prevista por la lev y cons- 
tituya una medida que, en una sociedad... democrática, sca necesaria para la 
seguridad nacional... la prevención de las infracciones penales. 
Desde que el gobierno aceptó que había limitaciones al derech» de los Je- 
“mandantes en lo concerniente a su vida privada —ocurrió una violación Prima 
facie a un derecho fundamental- la única cuestión pendiente era determinar si 
las interferencias eran justificadas о si la interferencia significaba una violación 
definitiva al derecho fundamental. Desde que las acciones del gobierno fueren 
en virtud a legislaciones domésticas y al derecho de la Comunidad Europea, y 
«par tanto cumplían con los requerimientos de haber sido “previstas por la lev”, 
la pregunta era si la ley que autoiizaba las acciones del gobierno cualificaba 
сото “necesaria en una sociedad deniocrática”. La Corte Europea de Derechos 
Humanos interpretó básicamente que la exigencia calificaba para ser objero 
del test de proporcionalidad. Lo que sigue es una reconstr ucción sucinta del 
razonamiento de la Corte. 

La primera cuestión sobre lo cua! se avocó la Corte se refirió a la existencia 
de un fin legítimo. Este nivel es relativamente fácil de satisfacer en casos don- 
de la prescripción constitucional no restringe específicamente el tipo de fines 
que se cuentan como legítimos para just:ficar una interferencia en un derecho 
fundamental específico. А! respecto, la prescripción constitucional limita el tipo 
de fines que cuentan como legítimos para justificar la limitación de la privaci- 
dad. Aquí, el Reino Unido tomó como justificación para prohibir la presencia 
de:personas homosexuales en sus fuerzas armadas сі siguiente argumento: сі 
mantenimiento de la moral, la capacidad de pelea y la efectividad operativa de 
las fuerzas armadas. 


, 


219 Lustig-Prean and Beckett v United Kingdom [1999] ¿cur 71 (31417/96; 32377/96, 27 de septiembre de 
1999). 
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La segunda cuestión era entonces determinar si prohibir la presencia de 
personas homosexuales en las fuerzas armadas era un medio adecuado para 
garantizar la consecución del objetivo político legitimado. Esta es una pregunta 
empírica. Un medio es adecuado si el mismo coadyuva a la consecución del 
objetivo político del gobierno. En este caso un estudie encargado por el gobierno 
mostró que la inclusión de homosexuales en las fuerzas агтасаѕ conllevaría 
a problemas de integración. A pesar de que la Corte Europea de Derechos 
Humanos era escéptica respecto a la severidad de este problema, aceptó que 
podrían presentarse algunos problemas de integración de aceptarse la presencia 
de homosexuales en las fuerzas armadas. 

En este estado de cosas, no representaba una problemática, como materia 
empírica, que estos problemas pudieran ser significativamente mitigados, si no 
completamente eliminados, al excluir a homosexuales de las filas de las fuerzas 
armadas. Una cuestión más complicada consistía en determinar si la prohi- 
bición de homosexuales en las fuerzas armadas era necesaria. Una medida es 
necesaria solo si no hay otro medio disponible que sea menos restrictivo pero 
igualmente efectivo para alcanzar el objetivo político deseado. Este test se refleja 
en el requisito conocido por los juristas estadounidenses de que una medida 
debe ser elaborada minuciosamente con el fin de alcanzar los objetivos políticos 
sustanciales. En este caso, la cuestión consistía en si un código de conducta 
basado en medidas disciplinarias — claramente una medida menos intrusiva 
podía ser considerada como igualmente efectiva. En última instancia, la Corte 
consideró que incluso un código de conducta basado en medidas disciplinarias 
podría también causar en cierta forma algunos problemas de integración, por 
lo que el gobierno tenía razones plausibles para creer que no se podría más que 
cualificar dicho código de conducta como una alternativa igualmente efectiva 
a la prohibición general. 

Finalmente, la Corte Europea de Derechos Humanos tuvo que evaluar si 
la medida era proporcional en sentido estricto aplicando el denominado test de 
ponderación, el cual implica aplicar lo que ALexY denomina “ley de pondera- 
ción”: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de uno de 
los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacción del otro”?". 

La cuestión decisiva en este caso consistió en determinar si el incremento 
en la moral, fuerza de pelea y efectividad operacional alcanzados mediante la 


20 ALEXY, arriba (nt. 4), р. 102. ALEXY ilustra a la “ley de ponderación” usando las curvas de indiferen- 
cia, una herramienta utilizada por los economistas como un medio para representar una геЇасібта е 
sustitución entre intereses. Tal herramienta es útil para ilustrar la analogía entre la ley de ponderación 
y la ley de la utilidad marginal decreciente. 


Ба: 


A Maitias Kamm | 


prohibición de homosexuales en las fuerzas armadas justificaba un grado de 


interferencia en el derecho a la privacidad del demandante, o si por el contrario 
dicha interferencia era desproporcionada. Por un lado, la corte manifestó дис la 
limitación а la privacidad de los soldados era seria, debido :: que la orientación 
sexual constituye uno de los aspectos más íntimos de la vida privada de las 
personas. Por otro lado, el grado de desorganización de las fuerzas armadas en 
ausencia de tales directrices (policies) fue considerado como relativamente menor. 
La Corte se basaba en las experiencias recogidas de otros ejércitos europeos los 
cuales recientemente abrieron sus fuerzas armadas a la participación de homo- 
sexuales, la exitosa cooperación del ejército del Reino Unido con las unidades 


` de las fuerzas aliadas de la OTAN que incluían entre sus filas a homosexuales, la 
` disponibilidad de códigos de conducta у medidas disciplinarias para prevenir 


conductas inapropiadas, así como la exitosa experiencia de la incorporación 
de mujeres y minorías raciales en las fuerzas armadas, lo cual causó trastornos 
minimos en ellas. En conjunto, las medidas del Reino Unido fueron consice- 
radas como lo suficientemente desproporcionadas para caer fuera del margen 
de decisión del gobierno y en consecuencia la Corte dictaminó que el Reino 


“Unido había violado el Ari. 8 de el Convenio Europeo de Derechos Humanns. 


Este ejemplo ilustra dos características centrales del razonamiento de Jos 
derechos fundamentales: primero, un titular de derecho пс tiene mucho selo 
por poseer un derecho fundamental. Más especificamente, el que un titular 
de derechos fundamentales tenga prima facie un derecho no implica que tenga 
una posición que le conceda prioridad alguna sobre consideraciones de política 
contrapuestas. Una afectación del ámbito de protección de un derecho funda - 
mental sirve como una especie de gatillo disparador que inicia una valoración 
de si la afectación es justificada. Pero el que los derechos fundamentales 1:0 
sean triunfos no significa que no provean una protección efectiva, El ejenr- 
plo demuestra que, еп la práctica incluso sin tal prioridad, pueden ser armas 
formidables. La segunda característica central del razonamiento sobre los 
derechos fundamentales viene a ser la otra cara de la primera. Debido a que 
comparativamente se decide poco al reconocer que una medida infringe un 
derecho fundamental, el enfoque de las decisiones jurisdiccionales está dirigido 
a razones que justifican la afectación. Además, la estructura de cuatro niveles 
del análisis de la proporcionalidad provee poco más que una estructura que 
funciona como una lista de control para las condiciones suficientes individuai- 
mente o colectivamente necesarias que determinan si las razones que pueden 
ser presentadas para justiciar una afectación en un derecho fundamental son 
buenas razones bajo las circunstancias del caso concreto. Ls evaluación de la 
justificación de las limitaciones a derechos fundamentales ев, por lo menos en 
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muchos casos en los cuales la constitución no provee una clara orientación, en 
gran medida un ejercicio del razonamiento práctico general, sin muchas de las 
características limitadoras que caracterizan al razonamiento jurídico. Bajo este 
modelo el razonamiento de los derechos fundamentales, comparte por lo tanto 
importantes características estructurales con la valoración racional política?!. 
Concebir los derechos fundamentales de esta manera ayuda a explicar otra 
extendida característica de la práctica sobre lcz derechos humanos y funda- 
mentales que solo puede ser abordada aquí de manera sucinta. Si todo lo que 
tú tienes en virtud de poseer un derecho fundamental es solo una posición 
cuya fuerza en cualquier contexto particular es determinada por el análisis de 
proporcionalidad, no existen razones obvias para definir estrictamente el ámbito 
de protección de los intereses garantizados como un derecho fundamental. ¿No 
Р deberían acaso todos los actos que afectan а las personas y son realizados por las 
autoridades públicas, cumplir con la exigencia de proporcionalidad?, ¿acaso el 
test de proporcionalidad no provee un test de propósito general para asegurar 
que las instituciones públicas tomen en serio a las personas y a sus intereses, 
y actuar solo en virtud de buenas razones? No sorprende que una de las ca- 
racterísticas más importantes de una práctica de proporcionalidad orientada a 
los derechos humanos y constitucionales sea su notable alcance. Los intereses 
protegidos como derechos fundamentales no se restringen al catálogo clásico 
de derechos tales como la libertad de expresión, de asociación, de religión y el 
derecho a la privacidad, concebidos en sentido estricto. Por el contrario, сөл la 
propagación del análisis de proporcionalidad hay una tendencia a incluir todo 
tipo de libertades dentro del domino de los intereses que gozan de una protección 
prima facie como derechos fundamentales. Por ejemplo, la Corte Europea de 
Justicia reconoce el derecho a ejercer libremente una profesión como parte de la 
herencia constitucional común de los Estados miembros de la Unión Europea, 
facultando así a subordinar al test de proporcionalidad a un gran número de 
regulaciones sociales y económicas. La Corte Europea de Derechos Humanos 
adoptó una interpretación expansiva de la privacidad protegida por el Art. 8 de 


21 Esto no significa que los dos sean idénticos. Existen por lo menos cuatro diferencias entre el análisis de 
los derechos substantivos y las valoraciones políticas generales. Primero, las cortes no están enfrentadas 
a generar y evaluar propuestas políticas en competencia, más bien valoran si las decisiones tomadas 
por otros actores institucionales están justificadas. Segundo, ellas solo evalúan el mérito de dichas 
decisiones políticas en la medida en que afecten el ámbito protegido de un derecho fundamental. 
Tercero, reglas constitucionales específicas concernientes a las afectaciones en derechos fundamen- 
tales o reglas constitutivas de precedentes judiciales que fijan relaciones condicionales de preferencia 
existen frecuentemente. Cuarta, el análisis de proporcionalidad deja espacio para la deferencia a favor 
a los otros actores institucionales. La Corte Europea de Derechos Humanos se refiere a esto como “el 2 
margen de apreciación”. 
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la ECHR, y el Tribunal Constitucional alemán considera que todo tipo de interés 
de libertad está protegido prima facie como derecho fundamental. En Alemania, 
el derecho al “libre desenvolvimiento de la personalidad” es interpretado cor 
un derecho general a la libertad, entendida está última como un derecho a ha- 
cer o no hacer lo que a uno le plazca. El “ribunal Constitucional аспап viene 
sosteniendo la inclusión de cosas tan mundanas como un derecho a cabalgar 
en parques públicos?”?, alimentar palomas en parques públicos23, fumar mari- 
huana?4, y llevar al campo una raza de perros en particular?s. De esta manera el 


lenguaje de los derechos humanos y fundamentales es usado para someter a un 


análisis de proporcionalidad prácticamente a todos los actos Је las autoridades 
públicas que afecten los intereses de los individuos. 


LIBERALISMO POLÍTICO Y LA ESTRUCTURA 
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 


¿Cumple tal concepción débil de los derezhos fundamentales con los compro- 
misos del liberalismo político?, ¿una estructura de optimización, del tipo que 
es sugerido por la vinculación entre los principios y el análisis de proporcions- 
lidad, tiene una moralidad política apropiadamente concebida? A este respecto 
parece haber serias dudas. Los derechos del liberalismo po!ítico son amplia- 
mente reconocidos como poscedores de cierto peso especial cuando entran en 
colisión con objetivos políticos. La idea es expresada, por ejemplo, por RONAI.D 
DworKiIN en su concepción de los derechos como triunfos y la distinción entre 


22 BVerfGE 80,137. (BVerfGE hace referencia a la colección oficial de las decisiones emitidas por el Tri- 
bunal Constitucional Federal alemán. El primer número se refiere al volumen. el segundo se refiere al 
número de la página en la cual la decisión comienza. Un tercer número entre paréntesis hace teferencia 
a la página exacta donde una cita en particular puede ser hallada. Casos que scan particularmente mus 
` conocidos son convencionalmente llamados o bien en función del nombre del demandante, o bien en 
función de la materia en torno a la cual gira la decisión.) 
23 BVerfGE 59, 158. 
24 -BVerfGE до, 145. 
25 BVerfGE 110, 149, considerando que cuando el legislador tiene argumentos razonables para asumir que 
ciertas razas de perros representan un peligro particular para la población, una prohibición de la cría 
e importación de ciertas razas de perros no constituye una afectación desproporcionada a un derecho 
general a la libertad, igualdad o al derecho de ejercer libremente el negocio de crianza ¢ importación, HI 
Tribunal Constitucional Federal insistió, sin embargo, en que el legislador estaba bajo la obligación de 
ceñirse а los descubrimientos científicos relativos а са materia. Se refiere a im estigaciones científicas 
“relativas al grado en e! cual la agresividad de un perro puede estar genéticamente determinada o a ura 
caracteristica de las condiciones Бајо las cuales se encuentra el perra, así como л estudios relacionadas 
con la agresividad relativa a varias especies de perros que quizás puedan menoscabar la inclusión o 
exclusión de un tipo particular de raza canina en la lista de las razas prohibidas. 
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principios y directrices (policies)?%, o por lo que RawLs denomina la “prioridad 
del derecho sobre el bien™?7, o por la descripción de HABERMAS de los derechos 
como barrera contra fuegos”, 

En última instancia estas ideas pueden ser remontadas a una teoría, quizás 
más plenamente desarrollada por IMMANUEL KANT, la cual está basada en los 
ideales de la dignidad humana y la autonomía, consideradas como limitaciones 
marginales para el logro del bien colectivo. Sin embargo, nada en la concepción 
de los derechos como principios prioriza a los derechos. Derechos y políticas 
compiten en el mismo plano en el contexto del análisis de la proporcionalidado. 
La cuestión es si una concepción de los derechos fundamentales que no capture 
la prioridad de los derechos es deficiente en algún sentido. 

Para resolver este problema, distingo la tesis de la “prioridad de los de- 
rechos” entre tres ideas subyacentes. La primera se refiere a la relación entre 
justicia e ideales perfeccionistas. Aquí la idea liberal básica consiste en que los 
derechos fundamentales protegen a los individuos de imposiciones paternalistas 
fuertes relativas a la forma cómo ellos deberían vivir sus vidas, en particular 
con respecto a las prácticas religiosas dominantes. Cuestiones relativas a lo que 
significa aspirar a ser una mejor persona —para poner un ejemplo de perfección 
humana- no constituye el objeto de análisis de la toma de decisión política y la 
coerción jurídica. Este expresa la idea de la prioridad del derecho sobre el bien. 
La segunda idea se refiere a tomar a los individuos en serio y es anticolectivista. 
Aquí la idea básica consiste en que se considera que los derechos individuales 
tienen prioridad en algún sentido sobre el “interés general” o el “bien colectivo”. 

La tercera idea se refiere a la naturaleza anticonsecuencialista o deontológica 
de los derechos como limitaciones marginales. Aquí la crítica consiste en que 
el análisis costo-beneficio de la forma en que es sugerida por la “ponderación” 
es incapaz de tomar en consideración prohibiciones fuertes en torno al uso de 
las personas como medios para conseguir algún fin deseable. 


26 R. DWORKIN, Taking Rights Serinusly, Harvard University Press, Cambridge Mass. 1977, [traducción 
al español de MARTA GUASTAVINO, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona 1984] y A Matter of Principle, 
Harvard University Press, Cambridge Mass. 1985. 

27 J. Rawis, Political T.iberalism, Columbia University Press, New York 1993, р. 173, [traducción al 
español de Seroto Rex Manero Bárz, Liberalismo político, Fondo de Cultura Económica, México 
19951. 

28 Т. HABERMAS, Betmeen Facts and Norms, Polity Press, Cambridge 1996, р. 254, [traducción al español 
de Maxter JimÉxez REDONDO, Facticidad y validez, 4.* ed., Trotta, Madrid 2005]. 

29 En los Estados Unidos, RicHarD FALLON ha sostenido que los derechos e intereses resultantes son pato 
del mismo cálculo decisional. Cfr. “Individual Rights and the Powers of Government”, en: Georgia 
Гат Бегіс 27 (1993). PP. 343-390. 
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El uso de las personas como medios —sacrificándolas рага obtener algún 
bien тауог- está sujeto a limitaciones. Cada una de estas ideas encierra un alto 
grado de complejidad y es objeto de debate. Mi propósito aquí no consiste en 
disimular su complejidad, o embarcarme en «lichas disputas. Incluso aunque 
será imposible evitar ciertos aspectos айп en disputa, mi objetivo principal cs 
concentrarme en las implicaciones que cada una de estas ideas trae consigo 
respecto a la estructura de los derechos fundamentales. 


ANTIPERFECCIONISMO Y LOS “DERECHOS COMO TRIUNFOS”: 
' RAZONES EXCLUIDAS 


> Una parte integral de las concepciones de la justicia politica inás liberales con- 
« siste en alguna forma de prohibición para la imposición sobre los individuos 
de una concepción particular del bienestar mediante los medios coercitivos del 
derecho. No se encuentra dentro de la jurisdicción de las autoridades públicas 
el prescribir cuáles deberían ser las orientaciones y compromisos de un indiy i- 
dúo. En la tradición del liberalismo político esta idea encuentra su expresión, 
“por ejemplo, en el Art. 4 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y «с! 
Ciudadano de 1789, la cual prescribe: La libertad consiste en hacer todo aquello 
que no perjudique a otro: por eso, е! ejercicio de los derecho.; naturales de са 1 
hombre no tiene otros límites que los que garantizan a los demás miembros de 
la sociedad el goce de estos derechos. De una forma similar KANT escribe: La 
libertad...en tanto pueda coexistir con la libertad de cualquier otro miembro 
de la sociedad bajo una lev general, es un derecho que todo ndividuo tiene”, 
El principio del “daño” o del “prejuicic” de Тонм Stuart MILL expresa una 
idea similar. Todas estas formulaciones insisten en que las cluses de razones que 
pueden ser utilizadas legítimamente para restringir la libertad individual sen 
limitadas. Ellas son más limitadas que la clase de razones que son de interés 
“para alguien que está buscando una orientación y un significado a su vida. Una 
forma de interpretar esta idea consiste en insistir en que las razones relativas a 
la realización de ideales de perfección de cuzlquier tipo, no deberían ser usadas 
І рага justificar limitaciones а la libertad individual. Tales razones se encuent.an 
. por fuera de los límites que justifican las limitaciones а la Jibertad individual. 
Para ilustrar este punto, imaginemos una autoridad pública que emite una 
disposición respecto a que el día en los colegios públicos debe iniciar con una 
-oración conjunta de todos los escolares, tal y como la declaración de te apostólica. 


ў зо 1. Kant, Metaphysics of Morals, Cambridge Uni .crsivy Press, Cambridge, 1996, р. 63, [traducción al 
+ español de Арева CORTINA, La metafisica de las сөзін bres, 4ta. ed., Tecnos, Madrid 2005]. 
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La historia legislativa y los debates públicos revelan tres tipos de razones a las 
cuales se recurre para apoyar este tipo de legislación. Para algunos, el propósito 
de la legislación consiste en coadyuvar a un compromiso general con la forma 
de vida cristiana y ayudar a salvar las almas de la comunidad que sean dignas 
de ser salvadas. Otros recurren a la importancia de la religión para ellos y sus 
hijos, por lo que resaltan la importancia de conectarla con una experiencia tan 
básica como lo es la educación pública con el fin de mantener y nutrir su vida 
religiosa. Incluso algunos sostienen que la religión tiene una utilidad instru- 
mental para propósitos de políticas generales, y resaltan la conexión entre la 
religión en las escuelas y los bajos índices de criminalidad, los bajos índices de 
embarazos prematuros, y los bajos índices de abandono de hogares. La disposi- 
ción en cuestión es aprobada luego de arduos debates y protestas de la minoría 
agnóstica, atea, judía y musulmana. 

¿Cómo podría el Tribunal Constitucional valorar si un derecho individual 
a la libertad de religión fue violado por la regla? No hay duda que el derecho a 
la libertad de religión es infringido por la exigencia de orar. La pregunta es si 
dicha limitación está justificada. Es improbable que un tribunal dentro de una 
democracia constitucional de corte liberal se avoque a cuestiones teológicas y 
filosóficas referidas a si la obligación de orar en las escuelas es en efecto adecuada 
y necesaria para ayudar a salvar las almas dignas de ser salvadas. Ningún tribunal 
evaluaría, si, all-things-considerate, el propósito de salvar las almas dignas de ser 
salvadas justifica la grave afectación de la libertad individual de religión. Por el 
contrario, es casi seguro que cualquier tribunal en una democracia constitucional 
de corte liberal insistirá en que, toda razón que dependa de la premisa de que una 
forma de vida cristiana es la forma de vida correcta, es simplemente irrelevante 
para la solución del asunto en cuestión. Promover una forma de vida cristiana —o 
en este caso, promover cualquier otro compromiso perfeccionista— no contaría 
como un propósito legítimo para el gobierno. En la práctica constitucional de 
los Estados Unidos, la idea de que el propósito de una acción del gobierno deba 
ser secular3' refleja mucho del compromiso antiperfeccionista del liberalismo 
político, aunque la idea de “propósitos seculares” tiene que ser interpretada de 
manera que también excluya ideales perfeccionistas seculares. 

Pero, por supuesto, hay en juego otros propósitos potencialmente legítimos. 
Una justificación posible para la oración en la escuela podría ser que el mismo 
derecho al libre ejercicio de la religión exija el respeto de los intereses de la 


mayoría los padres en que sus hijos conecten su experiencia educacional con su 
е 


31 Esta es la primera arista del denominado “Lemontest”, сіт. Lemon v Kurtzbach , 403 U.S. 602, 612-13 
(1971). 
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convicción religiosa para sostenerla y nutrirla. Aquí, la pregunta central es si tal 
ejercicio de la libertad de religión d2 la mayoría impone una carga en ayuellos 
padres y niños que no comparten dicha creencia. Formulado de esta manera, el 
asunto se convierte en una de las esferas de libertad delimitada entre titulares 
iguales del derecho. Las autoridades públicas deben ser neutrales en el sentido 
de respetar y considerar de manera igualitaria los intereses contrapuestos en 
juego y realizar un balance apropiado entre ellos. Aquí, el marco de la propor- 
cionalidad y la idea de la ponderación en particular proveen una estructura para 
la valoración de las exigencias contrapuestas. 

Si esto contribuye о по con la resolución de la cuestión dependerá, рог 
supuesto, de las características particulares del mundo social donde se aplique. 
En la medida en que dichas cláusulas de exclusión (ор/-оиіх) sean estipuladas 
para aquellos que no compartan una creencia, es difícil imaginar un contexto 
еп el cual una oración conjunta obligatoria no suponga la imposición de una 

carga desproporcionada еп la minoría. Este asunto se vuelve más complejo 
una vez las cláusulas de exclusión reales sean previstas y un transfondo cultu- 

ral general de toleranc:a e inclusión disminuya la presión sobre la minoría no 
creyente para adaptarse a ella. Además, los argumentos dentro del ejercicio de 
la ponderación relacionados con los efectos secundarios beneficiosos estarían 
también en juego, Por un lado estos pueden incluir, por ejemplo, bajos índices 
_de abandono y de embarazos prematuros. si los mismos cstán sustentados por 
evidencia empírica. De otro lado, si la directiva se refiere a mantener la vida 
“еп las instituciones públicas libres de conflictos religiosos, quizás pueda tener 


alguna relevancia en una sociedad fuertemente pluralista y profundamente . 


dividida3?, Claramente, entonces, meche del cómo este asunto sea resnelto 
dependerá de características contingentes del mundo social, las cuales deborían 
ser evaluadas dentro del marco de la proporcionalidad33, Pero incluso, dentro 
del análisis de proporcionalidad la verdad o falsedad de las creencias religiosas 
y la deseabilidad de una vida que derive su objetivo fundamental у el significado 


32 En los Estados Unidos, esta exigencia es la tercera arista del T.emontest, сїт. ibid. 
43 Se sigue que incluso preguntas básicas tales como Jas referidas a si una constitución debería erigit un 
muro entre fas religiones y el Estado, o si debería permitir el establecimiento de una religión oficial 
по es una cuestión a la que los principios del liberalismo político puedan proveer una resputs:a а 
* priori. Por el contrario, una respuesta a esa pregunta depende de las características contingentes de 
la comunidad política a la cual las reglas constitucionales son aplicables. Esto explica el porqué сп los 
Estados Unidos, la Cláusula de Establecimiento no ha sido interpretada de manera que ella sirva para 
erigir un muro entre las iglesias y el Estado, mientras que еп los países esandinavos existen iglesias 

_ estatales establecidas al mismo tiempo que se garantiza la libertad de religión. 
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de una relevación religiosa, no aportarían razones que puedan ser parte de una 
ecuación de ponderación. 

Razones relacionadas con el fomento de ideales perfeccionistas específicos 
están excluidos, tanto en el primer nivel del test de proporcionalidad, debido a 
que no constituyen un objetivo legítimo que pueda justificar limitaciones a la 
libertad individual, como en el nivel de la ponderación, debido a que fomen- 
tar un ideal perfeccionista en particular no es una razón de peso al momento 
de evaluar la proporcionalidad de una medida que incentiva otro propósito 
legítimo. En la medida que el liberalismo político incorpore un compromiso 
antiperfeccionista, la idea de las razones excluidas puede ayudar a optimizar ta] 
compromiso dentro del contexto del test de proporcionalidad. 

La idea de las razones excluidas, como característica estructural del análisis 
de los derechos humanos y fundamentales, juega un rol central en el análisis de 
los mismos más allá de la optimización de compromisos antiperfeccionistas34, La 
idea de las razones excluidas es, por ejemplo, también central en el derecho a la 
libertad de expresión y en de libertad de asociación. Generalmente, una lev no 
puede prohibir la manifestación de expresiones a favor de una causa equivocada 
defendida por malos argumentos. Las razones que discriminan entre puntos 
de vista sobre la base de su plausibilidad o su corrección, están excluidas como 
razones que sean capaces de limitar la libertad de expresión o de asociación. La 
justificación de afectaciones a la libertad de expresión debe ser neutral respecto 
a la pregunta de si las pretensiones de los hablantes son verdaderas o falsas. Los 
defensores de un impuesto fijo quizás estén completamente equivocados en 
que sus propuestas de reforma fomentarán justicia. La opinión correcta podría 
ser que la imposición relativamente agresiva de impuestos progresivos es una 
manera considerablemente más justa para aumentar la recaudación, siendo los 
demás factores idénticos (ceteris paribus). Incluso si las opiniones de los defen- 

- sores de un impuesto fijo sean o no correctas, las cuales són completamente 
irrelevantes para la cuestión de si ellos pueden o no ser capaces de articularlas 
y defenderlas. La libertad de expresión no es ponderada con el daño hecho al 
esgrimir ideas falsas. 

Si existen o no límites a la idea de neutralidad de contenido es materia de 
desacuerdo dentro de las democracias constitucionales de corte liberal. Los 


34 Para un análisis sobre la relevancia de la idea de las razones excluidas en el derecho constitucional 
de los Estados Unidos cfr. R. Prunes, “Avoiding Balancing: The Role of Exclusionary Reasons in 
Constitutional Law”, en: Hasting Гат Journal 45 (1994), рр. 711-751. Cfr. también В. Punes, “The 
Structural Conception of Rights and Judicial Balancing”, en: Reviem of Constitutional studies 6 (2082). 
PP. 179-212. 
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defensores de la democracia militante35, por ejemplo, defierden la idea de que la 


- neutralidad de contenido alcanza sus líinites si la libertad de expresión cuestio- 
na las propias bases de la democracia constitucional de corte liberal, Fascistas, 


' comunistas, teócratas, paladines de dictaduras presidenciales, aquellos que 


defienden al terrorismo como un medio de cambio político, quizás puedan tener 
limitada su libertad de expresión en algunas democracias constitricionales de 
corte liberal. Claramente, entonces, el ámbito sobre el cual una clase de razones 
deben ser excluidas es, en cierta manera, un asunto de debate constitucional. 
La resolución a la pregunta de 51 existen límites y, de existir, dónde deben ser 


` trazados, depende de un gran número de complejas valoraciones empíricas y 
“morales36, Pero claramente también, la idea de la neutralidad de contenido, y 
“еп consecuencia la idea de las razones excluidas, debe tener alguna ganancia en. 
ғ. el contexto de un derecho а la libertad de expresión y de asociación. 


Además, incluso en el caso de los homosexuales en las fuerzas armadas, 
tal y como fue discutido por la Corte Europea de Derechos Humanos, la idea 


de las razones excluidas puede ayudar plausiblemente a aclarar aquello que 
muchos podrían identificar como la característica central de dicha decisión. El 


hecho de que la Corte analizó con cierta profundidad si la prohibición de los 


` homosexuales en las fuerzas armacas estaba justificada con base en el propósito 


legítimo de promover la moral, la capacidad de pelea y la efectividad operacional 
de las fuerzas armadas no debería ocultar el hecho de que las justificaciones 
basadas más directamente en sentimientos homofóbicos en el ejército no sean 
tomadas en cuenta como razones para justificar la prohibición. El razonamiento 
de la Corte sugiere claramente, por ejemplo, que los argumentos relaciona:los 
con tradiciones homofóbicas (¡tenemos una larga tradición de intolerancia 
frente a las desviaciones sexuales dentro del ejército!), acuerdos (¡esta es la 
forma como hacemos las cosas aquí!) o preferencias (¡a nuestros soldados por 
lo general no les gustan los homosexuales!) son irrelevantes para la justificación 
de la exclusión de Jos homosexuales dei ejórcito3?. En cor:secuencia, ellos uo 


оттап parte del debate. Además, no es improbable que precisamente porque 


los problemas relacionados con la “efectividad operacional”, y demás, sean los 


`. efectos colaterales de sentimientos homofóbicos intolerantes, es que la Certe 
de Estrasburgo se siente lo suficientemente justificada para sostener que una 


AEREA 


. 35. Para un análisis de la democracia militante en diversos contextos institucionales, cfr. Milivant Den:o- 
cracy, A. Sajo (ed.), Eleven International Publishing, Utrecht 2004. 
Un interesante tema de segundo orden consiste en preguntar si el marco de la proporcionalidad provee 
* una estructura adecuada para analizar el ámbito Gel cual una clase de razones deben ser excluida.. 
37 Para un punto de vista similar referido a intereses “de otros” de manera general, cfr. R. Әчоккіх, 
“Liberty and Liberalism”, en: Taking Rights Sericnsly, arriba (nt. 26), р. 263. 
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cuestión perteneciente a la conformación del ejército nacional, la cual implica 
evaluaciones empíricas de alto grado de complejidad, no cae dentro del margen 
de apreciación del Estado. Toda justificación relacionada con las consecuencias 
de la existencia de sentimientos homofóbicos intolerantes, podría haber dicho 
la Corte, no debería supuestamente afectar los derechos de los homosexuales y 
ser sometida además a una evaluación pormenorizada. La idea de las razones 
excluidas, entonces, ayuda a arrojar luz sobre algunas de las características 
estructurales fundamentales de la práctica constitucional de corte liberal, ca- 
racterísticas que el foco de análisis de la proporcionalidad tiende a obscurecer, 

Reconocer que la idea de las razones excluidas constituye un elemento 
central para el entendimiento de los derechos fundamentales dentro de las 
democracias constitucionales no significa que pueda servir como un sustituto 
para la idea de la proporcionalidad. Por el contrario, la proporcionalidad y las 
razones excluidas son características estructurales complementarias de los 
derechos fundamentales en las democracias constitucionales de corte liberal, 
Para ilustrar este punto es posible entender la afirmación de que los derechos 
fundamentales son triunfos, como una afirmación de que la idea de las razo- 
nes excluidas, antes que la ponderación, es la característica definitoria de los 
derechos fundamentales. Bajo tal enfoque, el alcance de un derecho funda- 
mental es definido con base en las razones que él mismo excluye. El derecho 
a la libertad de expresión podría ser concebido como un derecho fundamental 
absoluto que no puede ser restringido con base en razones relacionadas con 
el contenido del acto de habla. El derecho a la privacidad sería un derecho ab- 
soluto a no estar sujeto a limitaciones justificadas en virtud a las preferencias 
de los demás. El ejercicio de una religión sería un derecho absoluto a no estar 
sujeto a medidas que tengan como fin fomentar una religión en particular. Los 
derechos fundamentales concebidos de esta manera, no dejan espacio para el 
análisis de proporcionalidad, 

Sin embargo, tal concepción de los derechos fundamentales adolecería de 
serias deficiencias. Dichas deficiencias están relacionadas con el hecho de que 
los derechos fundamentales concebidos así no estarían en posición de proteger 
lo que los derechos fundamentales se supone deben proteger. Los derechos 
humanos y fundamentales no solamente protegen de la acción de las autoridades 


38 Existen algunas sugerencias en favor de tal enfoque en los escritos de R. DWORKIN , cfr. R, DWORKIN, 
E ES do s 
Is There a Right to Pornography”, en: 4 Matter of Principle, arriba (nt. 26), p. 335; y “Freedom of 
„Қ“ У A » ы) . a . . . %. . 
Speech”, en: Freedom's Lams: The moral Reading of the American Constitution, Oxford University Press, 


New York 1996. Cfr. también R. DwọRKIN, “What Rights Do We Have?”, ел: Taking Rights Seriously, 
arriba (nt. 26), p. 271. 
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públicas basadas en razones inapropiadas. Por lo menos, ellos deben proteger 
también de las medidas que son emitidas en virtud de razones relevantes, cuan- 
do dichas razones son manifiestamente desproporcionadas en relación con la 
gravedad de una afectación a una libertad individual. Para ilustrar este punto: 
A es sentenciado sin más a pasar algunos años de prisión por haberse pasado 
una luz roja. Asumamos que no hubo luz roja y que nadie fue puesto en peligro. 
La razón para procesar y sentenciar а А está relacionada con una prevención 
especial y general. A, así como otros infractores potenciales, deben saber que 
pasarse una luz roja podría acarrear serias consecuencias. Al fin y al cabo, la 
criminalización de tales infracciones de tránsito tiene como fin el incremento de 
la seguridad en las carreteras. Claramente el gobierno está actuando en virtud 
de razones relevantes cuando decide sancionar a los infractores de tránsito al 
ponerles en prisión por algunos años, Sin embargo, es igualmente claro que 
` la naturaleza de la restricción del derecho а la libertad del infractor no está en 
relación razonable con el incremento relativo de la seguridad en las carreteras 
alcanzado por medio de la imposición de tales medidas draconianas. Una con- 
cepción de los derechos fundamentales y humanos que no proteja también а 
los ciudadanos ante este tipo de medidas manifiestamente desproporcionadas 
es deficiente. 

En consecuencia, no es sorprendente afirmar que el análisis de proporcio- 
nalidad complemente la idea de las razones excluidas. En la práctica constitu- 
cional de los Estados Unidos, por ejemplo, podría ser cierto cue la idea de la 
neutralidad de contenido juega un rol fundamental en el ámbito de la libertad 
de expresión. Pero incluso cuando los actos del gobierno se ajusten a razones 
neutrales, por ejemplo a establecer la hora, «1 lugar y la forma Се las restriccio- 
nes para asegurar el orden público, dichas restrizciones deben cumplir con una 
versión de la exigencia de proporcionalidad». Además, en áreas importantes del 
derecho, p.e., la prohibición de castigos crueles с inusuales contemplada en la 
octava enmienda, la prohibición de allanamientos arbitrarios contemplada en la 
cuarta enmienda, el análisis de la Corte Suprema está fuertemente influenciado 
por consideraciones basadas en l proporcionalidad, en lugar de estar basado en 
"consideraciones referidas a razones excluidas. La idea de las razones excluidas 
complementa, pero no reemplaza la proporcionalidad como etemento central 
de la interpretación de los derechos fundamentales y humanos. 


30 En United States v O'Brien, 391 US. 367 (1965), los Estados Unidos establecen por primer vez la 
fórmula canónica de que tales restricciones “deben Ѓоглсптаг un interés importante o substancial del 


gobierno y no deben ser mayores de lo que sea necesario para favorecer dicho inicrés”. 
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ANTICOLECTIVISMO Y “DERECHOS COMO ESCUDOS”: 
LA RAZONES DE UNA FUERZA ESPECIAL 


Esta es una segunda forma еп la que los derechos fundamentales son considera- 
dos como prioritarios con relación a los bienes colectivos o “intereses generales”, 
Aquí claramente la prioridad no tiene una naturaleza categórica. Si un bien 
colectivo (seguridad pública) es invocado como justificación para la afectación de 
un interés de libertad (la prohibición de la compra y venta de misiles tierra-aire), 
es claro que bajo cualquier concepción de derechos fundamentales plausible, 
el interés de libertad tendrá que ceder en algún punto. Aquíla prioridad de los 
derechos fundamentales solo puede significar que los derechos individuales no 
deben ser tratados a ligera, pero con el peso que ellos poseen en virtud de la 
concepción general de la justicia política basada en las ideas fundamentales de 
dignidad y autonomía. Esta es una concepción de la prioridad de los derechos 
fundamentales que el análisis de proporcionalidad puede incorporar fácilmente. 
La ampliación del test de “ponderación” está guiada por la idea de que a mayor 
grado de afectación, mayor deberá ser la importancia de las razones que subya- 
cen a dicha afectación. Tal test provee una estructura formal para la evaluación 
racional de los intereses en juego. Si una afectación en particular es grave o no, 
depende de la comprensión sobre a qué se refiere el interés particular en juego 
que importa a la moralidad y que se pierde cuando es infringido. Lo mismo se 
aplica a la evaluación de la importancia de las razones que apoyan una medida 
controvertida. La metáfora de la “ponderación” no debe confundir el hecho 
de que el último nivel del test de proporcionalidad requerirá en muchos casos 
que el legislador se obligue a realizar un razonamiento práctico de tipo teórico 
y no solamente clasificaciones nominales basadas en la intuición. A nivel de la 
evaluación de la importancia relativa del interés general en relación con el interés 
de libertad en juego, los pesos pueden ser asignados y las prioridades pueden 
ser establecidas como exigidas por la teoría correcta de la justicia substantiva. 
El último nivel del test de proporcionalidad provee entonces un espacio para la 
incorporación razonada de una comprensión de las libertades que exprese qué 
tipo de prioridad sobre los bienes colectivos está sustancialmente justificada. El 
hecho de que el análisis de proporcionalidad no priorice derechos individuales 
sobre bienes colectivos en un nivel estructural, no significa entonces que tal prio- 
ridad no pueda ser expresada de manera adecuada dentro de dicha estructura. 

Además, no es claro qué aspecto tendría una teoría estructural alternativa que 
sea más atractiva, es decir, una que refleje de mejor manera la prioridad de los 
derechos individuales sobre los intereses colectivos. Existe una teoría estructtIral 
de derechos fundamentales alternativa, de acuerdo con la cual, lo que se tiene 
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en virtud a un derecho fundamental es menos que un triunfo, pero más que 
aquello que es requerido por el test de proporcionalidad. De acuerdo con esta 
concepción intermedia de derechos fundamentales, únicamer:te las razones que 
tienen un tipo especial de fuerza son capaces de superar la posición protegida 
. por el derecho*”. Para ilustrar este punto y ponerlo en contexto, comparemos 
las siguientes disposiciones de las constituciones de Alemania y de los Estados 
Unidos respectivamente. 

El Art. 2, (1) de la Ley Fundamental de la República Federal de Aleman;a 


estipula: 


Toda persona tiene derecho al liure desarro¿lo de su personalidad siempre que no viot: 
. los derechos de otros ni atente contra el orden constitucicnal о k ley moral. 


La quinta y la décimo cuarta enmienda de la Constitución de los Estados Un:- 
dos estipulan: 


` Nadie... debe ser privado de «u libertad...: in un debido proceso 


Al confrontarse con textos de estc tipo surgen dos preguntas. La primera 
gira en torno al alcance del derecho. ¿Cuén preciso debe ser concebido?, ¿qué 
significa el libre desarrollo de la personal:dad?, ¿qué es lo que se entiende ро 
libertad? La segunda pregunta se refiere a la interpretación amplia o estricta de 
las limitaciones constitucionales a tales derechos. Los textos mencionan “los 
derechos de otros, ni atente contra el orden constitucional о la ley moral” y cl 

* “derecho al debido proceso” respectivamente. ¿Qué significa esto para el fin 
de articular un test judicialmente administrable para los actos efectuados por 
autoridades públicas sujetos a litigio constitucional? 

Las cortes han dado dos respuestas a estas preguntas. La primera ha venido 
siendo interpretada de manera que abarque tanto al alcance de los derechas 
fundamentales, así comc el alcance de las limitaciones que son permitidas sobre 
ese derecho. El Tribunal Constitucional l'ederal (TGF), por ejemplo, descartó 

_ rápidamente concepciones estrictas de la expresión “libre desarrollo de la per- 
sonalidad” que reducían el alcance del derecho fundamental л “expresiones de 
la verdadera naturaleza humana, tal y como es entendida en la cultura occiden- 


40 Cfr. E 5спа кк, “A Comment on the Structure of Rights”, en: Georgia Lan Кеттет 27 (1993). рр. 
415-434. Cfr. también F. Scrat er, “Rights as Rules”, en. Law and Philosophy 5 (1987), pp. 115-110: 
y Ё Scuauer, “Exceptions”, еп: Umversity of Chicaro Lai Review 58 (1991), рр. 871-904. 
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tal”, como se había sugerido por comentarios influyentes*!. Por el contrario, 
el TCF optó por una interpretación bajo la cual el derecho fundamental al libre 
desenvolvimiento dz la personalidad debe ser interpretado como protector de 
una libertad general de acción entendida como el derecho a hacer o no hacer 
lo que a uno le plazca*?. Esto significa que el alcance de un derecho general 
a la libertad abarca cosas tan mundanas como el derecho prima facie a cabal- 
gar en parques públicost3 y alimentar palomas en parques públicos4*. Si las 
autoridades públicas prohíben tales acciones estarían infringiendo el derecho 
general de libertad. Como corolario a la interpretación amplia de los derechos 
fundamentales, el ТСЕ optó por una interpretación amplia de los límites a los 
derechos fundamentales. Toda afectación a un derecho fundamental está јиѕ- 
tificada si cumple con procedimientos jurídicos apropiados y con la exigencia 
de proporcionalidad. 1,08 tres requerimientos estipulados en el Art. 2, (1) (los 
derechos de otros, el orden constitucional, la moral pública) son convertidos 
en la jurisprudencia del ТЕС en las exigencia de legalidad y de proporcionali- 
dad. Nuevamente es importante resaltar en este punto que a pesar de que el 
límite sustantivo de la proporcionalidad es amplio, es de gran importancia. No 
se compara de manera adecuada con el análisis que generalmente caracteriza 
la aplicación del test de “base racional” en casos concernientes a intereses de 
libertad no fundamentales+s. 

Otro tipo de enfoque se refiere a definir estrictamente, tanto el alcance como 
las limitaciones permisibles de los derechos fundamentales. Este enfoque viene 
siendo aplicado por la Corte Suprema de los Estados Unidos, la cual insiste 
en que únicamente los intereses de libertad particularmente cualificados —los 
intereses de libertad que son considerados сото fundamentales— poseen una 
protección significativa bajo la “Cláusula del Debido Proceso”. Cuando un 
interés es considerado como fundamental, las limitaciones que se le aplican 
son también estrictas. Son estrictas en el sentido de que los requerimientos 
que deben ser cumplidos para afectar un interés protegido son muy exigentes. 
Solo “intereses imprescindibles” son suficientes para justificar las afectacio- 
nes en un derecho fundamental. Entender cómo funciona el test de “intereses 
imprescindibles” no parece obvio. Según una interpretación, el test se traduce 
nada más que en una exigencia de proporcionalidad. 


41 Para mayores referencias cfr. ALEXY, arriba (nt. 4), р. 22 (nt. 5). 

42 BVerfGE 6, 32 (Elfes). 

43 BVerfGE 39, 1, BVerfGE 88, 203. І е 
44 BVerfGE 54, 143 (147). 

45 Cfr. L. Теве, American Constitutional Law, vol 1, 3.2 ed., Foundation Press, 2000, р. 1362. 
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Dada la determinación inicial d» la importancia de los intereses en juego 
-dicha importancia debe ser “fundamental” рага cualiricar como derecho- la 
exigencia de los “interes: s imprescindibles” puede ser entendida como referi- 
da a que solo razones que son proporcionales bato ciertas circunstancias, son 
razones lo suficientemente gravitan:es como para ser clasificadas como “im- 
prescindibles”. La concepción de los derechos fundamentales como escados, 
equivaldría a que la aplicación ие una concepción débil le la proporcionalidad 
de los derechos fundameniales limitados a intereses considerados como sufi- 
cientemente fundamentales+*?, 

Una interpretación diferente del test de los “intereses imprescindibles” es 
- estructuralmente más interesante, pero más problemática зі se la considera desde 
el punto de vista de la justicia política sulistantiva, El tes: puede sugerir que un 

derecho fundamental realmente provee protección contra las restricciones. más 
allá de lo que es requerido por la proporcionalidad. Bajo esta interpretación, el 
test de los “intereses imprescindibles” in--rementa los pesos de Ins intereses en 
juego a favor del derecho nrotegido, y al mismo tiempo eleva el límite superior 
ғ para justificar las afectaciones cuande son comparadas con los requerimientos 
de proporcionalidad. Una medida puede ser proporcional, pero al mismo tiempo 
no cumplir con el test de los “intereses imprescindibles”. Los derechos funda- 
mentales pueden ser concebidos de munera que tengan una estructura de regla. 
Ellos solo podrían ser superados e inaplicados en casos donde sea evidente que 
los intereses contrapuestos tienen sigrificativamente mayor importancia que el 
interés protegido. Tal concepción puede ser distinguida claramente de aquella 
que concibe los derechos fundamentales como principios. Dicha concepción es 
«precisamente а la que FRED SCHAUER se refiere corno “derechos como escudos”+7, 
La pregunta radica en si tal estructura para la delimitación de los derechos 
fundamentales es moralmente >tractiva. Si el analisis (е proporcionalidad, 
tomado seriamente, significa que todas las consideraciones relevantes deben 
ser tomadas en cuenta y concederles el peso que merecen, entonces ¿que po- 
аха justificar la protección de un interés más ailá de lo que es requerido por 
la proporcionalidad? Si los derechos fundamentales sobr-protegen ciertos in- 


. tereses relativos a le que la justicia política requiere, entonces no puede haber” 


- justificación para tal concepción de los derechos fundamentales a nivel de fa 
-justicia política. Como una cuestión de moralidad política, entonces, ni uma 
concepción de los “derechos como triunfos” ni una concepción de los “Четсслов 


4 


46 Esto parece corresponderse con la interpretación reaiizada рог Fallon de dicho test, arriba (nt. $». 
47 Cfr. ScHaLEr, “A Comment on the Structure of Righis”, “Rights as Rules” and “Exceprions”, arriba 
(nt. 40). 
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como escudos” proveen una teoría más atractiva de la estructura de los derechos 
fundamentales que la de los “derechos como principios”. 

Pero aún hay una forma de dar sentido a la concepción de los “derechos como 
escudos”. Incluso si concebir los “derechos como escudos” no es una concepción 
plausible de los derechos fundamentales para los fir.cs de una teoría de primer 
orden de los derechos morales, dicha concepción podría ser, sin embargo, la 
mejor teoría de los derechos positivizados aplicados judicialmente. De ninguna 
manera es obvio que la mejor interpretación estructural de los derechos positi- 
vizados simplemente refleje la estructura de los derechos fundamentales como 
exigencias de moralidad política. Las consideraciones institucionales pueden 
sugerir que las exigencias de la moralidad política sean posiblemente realizadas 
en un mayor grado, all-things-considerate, si los derechos fundamentales son 
concebidos como poseedores de una estructura de regla, tal y como es descrito 
por la concepción de los derechos como escudos.4$ Así como el arquero apunta 
al blanco, quizás también las cortes deban diseñar doctrinas con el objetivo 
de hacer valer estrictamente ciertos derechos (y quizás hacer valer de manera 
menos estricta a otros). Los textos constitucionales y las estructuras doctrinales 
no son meras personificaciones de lo que los legisladores constitucionales o las 
cortes consideren como exigido por la moralidad política. En cierta medida ellos 
también reflejan consideraciones institucionales relacionadas, por ejemplo, con 
las convicciones de las cortes y otras instituciones o su función orientadora. 

Algunas versiones de un test de “intereses imprescindibles” pueden comple- 
mentar la idea de las razones excluidas en algunos ejemplos: existe una tentación 
de menoscabar la idea de las razones excluidas al exagerar los efectos secundarios 
de prácticas que cuentan con una protección prima facte fuerte. El caso referido 
a los homosexuales en las fuerzas armadas quizás pueda ayudar a ilustrar este 
punto: aun cuando las tradiciones homofóbicas, convenciones y preferencias, 
están excluidas como razones válidas para justificar un desfavorecimiento a los 
homosexuales, los efectos secundarios relacionados con la efectividad opera- 
cional surgen como razones que, por lo menos prima facie, proveen un soporte 
respetable para el afianzamiento jurídico de medidas homofóbicas. En el mundo 
real ocurre a menudo que las razones relacionadas con los efectos secundarios 
de actividades protegidas, sirven como una respetada fachada intelectual para 
actitudes que en realidad niegan a los titulares de derechos la posición que les 
corresponde. Esto no significa que las razones relativas a los efectos secundarios 
no deban ser consideradas como relevantes. Ellas son obviamente relevantes. 


48 Cfr. SCHAUER, “A Comment on the Structure of Rights”, arriba (nt. 40). 
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Pero para que puedan tener éxito, la exigencia de que ellas deban ser de una 
fuerza especial puede servir para llamar la utención de la corte sobre si estas 
pretensiones empíricas son en efecto verdaderas. La exigencia de que estas razo- 
nes sean de una fuerza especial ayuda a contrarrestar las tendencias epistémicas 
a identificar tales efectos en actividades sospechosas de grupos impopulares. 

Además, en muchas situaciones todos los efectos secundarios reales produ- 
cidos por tales actividades protegidas son probablemente temporales y tienden 
a decrecer, O incluso a desaparecer del todo, una vez el público en general se 
ha acostumbrado a ellas. Tal como la Corte Europea de Derechos Humanos 
correctamente enfatizó, todo trastorno relacionado con la integración en las 
«fuerzas armadas de personas tradicionalmente excluidas, basado en raza, iden- 
«tidad étnica o de género tiende a disminuir con el tiempo. De manera similer, 
un compromiso abierto incluso con la ideología política más atroz puede servir 
para aminorar, en lugar de incrementar, su atractivo. Si este tipo de dinámicas 
en el tiempo son características de los efectos secundarios, y si bien es cierto 
que las cortes tienden a subestimar tales dinámicas, esto proporcionaría otra 
razón para insistir en un test de “interés imprescindible” en lugar de un análisis 
de proporcionalidad. Subiendo el límite superior al exigir razones relacionadas 
con los efectos secundarios de naturaleza “imprescindible”, en lugar de solo ser 
proporcional, podría ser una herramienta doctrinal útil para asegurar institu- 
cionalmente que los derechos fundamentales sean protegidos adecuadamente. 

La idea de los “derechos como escudos” se refiere entonces a una estructura 
de razonamiento sobre derechos fundamentales —la exigencia de razones de 
una fuerza especial- que quizás tenga un lugar dentro de la práctica institu- 
cional estructuralmente compleja de la interpretación judicial de los derechos 
fundamentales. Pero el hecho de que tal estructura sea apropiada en algunos 
contextos, no se debe a que ella refleje exigencias de primer orden de morali- 
dad política, sino a que refleja intereses de segundo orden relacionados con cl 
diseño institucional. 


ANTICONSECUENCIALISMO Y LOS DEPECHOS COMO 
LIMITACIONES DEONTOLÓGICAS: SOBRE LA RELEVANCIA 
DE LAS RELACIONES MEDIO-FIN 


Una cuestión adicional sobre el porqué la estructura de la proporcionalidad es 
inadecuada, consiste en que ellz impone una estructura consecuencialista sobre 
el razonamiento de los derechos fundamentales. Al poseer una estructura consc- 
cuericialista, la proporcionalidad no está en la capacidad de reflejar la naturaleza 


deontológica de algunos derechos. Existen considerables desacuerdos en torno 
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a la naturaleza de las limitaciones deontológicas. Pero la idea básica consiste 
en que hay restricciones que están conectadas con la idea де la inviolabilidad 
de las personas, la cual impone limitaciones a los actores que buscan generar 
consecuencias deseables. El salvar tres vidas no necesariamente justifica el sa- 
crificio de una, así como la obtención de ganancias significativas para muchos 
no puede estar necesariamente justificado por la imposición de pérdidas para 
unos cuantos. Por lo menos una de las funciones de los derechos humanos y los 
derechos fundamentales consiste en reflejar estas limitaciones deontológicas, 
Sin embargo la estructura de la proporcionalidad es incapaz de hacerlo. 

Para entender mejor la relación entre el análisis de proporcionalidad y las 
limitaciones deontológicas, recurriremos al dilema del tranvía, 

Consideremos los dos escenarios siguientes: 

1. Un tranvía fuera de control matará irremediablemente a cinco personas 
si el espectador no desvía el tranvía a otro carril, donde él sabe que el tranvía 
matará a una persona. 

2. Un tranvía fuera de control matará irremediablemente a cinco personas si 
el espectador no empuja un hombre obeso que está parado junto a las vías para 
así detener al tranvía. Es previsible que el hombre obeso muera en el proceso. 

En ambos casos la intervención del espectador conducirá previsiblemente 

a la muerte de una persona para poder salvar a otras cinco. Sin embargo, es 
una opinión ampliamente compartida que en el primer caso el espectador 
debe desviar el tranvía matando con esto a una sola persona (llamemos a esta 
persona como la víctima “V”), mientras que en el segundo caso, el espectador 
no debe empujar a la víctima V. Hay algo desconcertante en torno al resultado. 
¿Por qué no se considera que en ambos escenarios lo que realmente importa 
moralmente es que V muere y cinco personas se salvan?, ¿no sería más coherente 
o bien permitir que el espectador salve en ambos casos a las cinco personas, si 
se es consecuencialista, o insistir en que la vida de no puede ser negociada а 
cambio de otra vida, sin importar las circunstancias, si se cree en la existencia 
de limitaciones deontológicas? Existe una considerable polémica en torno a qué 
justifica distinguir entre estos casos. Lo que sigue a continuación no es más que 
una presentación sucinta de una idea central, sin hacer mayor referencia a las 
varias facetas y cambios que tiene dicho debate. 


49 El dilema fue formulado por primera vez por Puipa Боот, “The Problem of Abortion and the 
Doctrine of Double Effect”, en: Virtues and Vices, Basil Blackwell, Oxford 1978. para más discursiones 
ilustrativas sobre este punto сет, J. Jarvis Тномѕох, “The Trolley Problem”, en: Yale Lam Journal 94 
(1985), рр. 1395-1415 y ЕМ. Камм, Morality, Mortality, vol. n, Oxford University Press, Oxford 


1993, рр. 143-71. Cfr. también Т. Малов, The Viem from Nowhere, Oxford University Press, Oxfor® 
1986. 
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Una diferencia significativa entre los casos consiste en cue en el primere, 
la muerte de una persona es meramente un efecto colateral contingente de la 
acción realizada por el espectador. No hay duda de que sería permisible para el 


- espectador desviar el tranvía si Vno existiera. En el segundo ejemplo el hombre 


obeso es usado como un medio para alcanzar el objetivo de salvar a las cinco 
personas. El hecho de que sea empujado y que el tranvía embista su cuerpo св 
una condición necesaria para salvar a las cinco nersonas. Sin la participación 
de F no podría describirse la acción de rescate. 

- La razón por la cual esta diferencia es moralmente relevante radica en la 
distinta fuerza de las pretensiones que Y puede formular en estos casos. Aquí 
la distinción entre Y como agente inhabilitador o habilitador es central5%, La 
pretensión de un inhabilitador es considerablemente más débil que la de ur: 
habilitador. En el primer escenario V formula la pretensión de que el daño que 


_ sele produce es una razón para impedir la, bajo otras condiciones, permitida y 


deseada acción de rescate efectuada por el espectador. En el segundo escenario 
V formula la pretensión de que él no debería ser usado como medio para faci- 
litar el rescate de los otros. Solo la pretensión del inhabilitador es susceptible 
de ser analizada por medio del test de proporcionalidad. Las pretensiones de 
un habilitador imponen restricciones significativamente más fuertes5". Nadie 
puede ser obligado a ser un héroe y sacrificar su vida por la de los demás. 

Este по es el lugar para ahondar más en la naturaleza de las limitaciones 
deontológicas. Pero si una explicación acorde con lo antes expuesto puede dar 
sentido al dilema del tranvía y más generalmente a las limitaciones deontológicas, 
entonces existen limitaciones que no pueden ser capturadas por explicaciones 
consecuencialistas de la moralidad. Al misme tiempo, se ha lecho patente que 
el razonamiento consecuencialista no tienc un rol central, incluso en situaciones 
donde las vidas de los individuos o intereses tundamentales similares están сп 
juego. La cuestión relevante no hace referencia a si existen limitaciones deor:- 
tológicas, sino a identificar las situaciones en las cuales ellas están en juego y 
distinguirlas de aquellas situaciones que no lo están. 


50 .Ёп este punto sigo a A. WALEN, “Doing, Allowing and Disabling: Some Principles Governing Deon- 

` .tological Restrictions”, en: Philosophical Studies So (1995), pp. 183-215. 

51 Es discutible si este tipo de limitaciones deontológicas son absolutas o no. ¿5e puede empujar a er 
hombre obeso con tal de salvar mil personas, un mi!lón, el mundo? De acuerdo con КАМТ, incluso le 
existencia del mundo no proporcionaría una buena sazón para dejar de lado les restricciones deonto- 
"lógicas (¿fiat iustitia perearmundus!). de acuerdo con Nozick, las limitaciones drontológicas pueden ser 
súperadas en circunstancias excepcionales para prevenir “horrores morales carastróficos”, R. Noziex, 
Anarchy, State and Utopia, Basic Books, New York 1974, p. 29, [traducción al español de ROLANDO 
“Тамаүо, ANARQUÍA, Estado y utopía, Fondo de Cultura Económica, México 1988] 
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Respecto a la estructura de los derechos humanos у fundamentales, la cues. 
tión sigue siendo si las situaciones referidas a las limitaciones deontológicas Ее 
lo suficientemente omnipresentes para tener relevancia dentro de una compren- 
sión de los derechos humanos y fundamentales. Podría darse el caso de que la 
estructura de la proporcionalidad sea inzdecuada como un enfoque Universa] 
para la valoración de cuestiones morales. Pero en el mundo de la interpretación 
judicial de los derechos humanos y fundamentales пә solamente los problemas 
como el del dilema del tranvía aparecen de vez en cuando. También parece вер 
evidente que el trabajo diario en las cortes casi nunca tiene que ver con сопіс. 
tos morales referidos a restricciones deontológicas. Sin embargo, de ello no se 
deduce que no existan constelaciones еп las cuales las limitaciones deontológicas 
tengan un rol importante*?, А continuación se proveerá una muestra de algunas 
cuestiones jurídicas y políticas de actualidad, en las cuales están implicadas las 
limitaciones deontológicas. Para ilustrar cómo son las cuestiones generalizadas 
relacionadas con los limites deontológicos, todos los ejemplos son tomados de 
debates actuales relacionados con las preocupaciones contemporáneas respecto 
al terrorismo y a sus responsables. 

(1) El primer ejemplo hace referencia а la reciente decisión del Tribunal 
Federal Constitucional alemán que derogó una ley promulgada con motivo 
de los hechos acaecidos el 11 de setiembre de 20015. La ley de seguridad Aé- 
rea5* permitía que un avión de pasajeros fuera derribado por la Fuerza Aérea 
alemana si y solo si este fuera el único medio para impedir un claro y patente 
daño a la vida humana y que además dicho medio no fuera desproporciona- 
1055, El Tribunal Constitucional Federal consideró que esta ley era en parte 
inconstitucional5ó porque la autorización de derribar un avión necesariamente 
constituía una violación del derecho a la vida de los pasajeros. El argumento 
consiste en que incluso bajo circunstancias en las cuales derribar el avión sea el 
único medio adecuado y necesario para salvar un número mayor de personas, € 
incluso si el número de personas salvadas sea considerablemente mayor que el 
número de personas en el avión, tal acción sería inconstitucional. Salvar la vida 


52 Рага tal afirmación cfr. Т. NacEL, Equality and Partiality, Oxford University Press, Oxford 1991. 
Рр. 141. 

53 Cfr. Вхег/СЕ 115, 118. 

54 Gesetz zur Neureglung von Luftsicherheitsaufgaben, 11 de Enero de 2005, BGBL 20051 Nr. 3,77 (Ley 
de Seguridad Aérea о 1.54). Š 

55 Cfr. Art. 14 incisos 2 y 3 de la 15А. 

56 El Tribunal Constitucional Federal también consideró que la ley era inconstitucional con base en que 
el gobierno federal carecía de competencias, y que, especificamente el Art. 35 de la Ley Fundamefital 
no constituía base jurídica suficiente para emitir leyes que autoricen una misión operacional de las 
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de muchas personas no justifica matar a otras personas inoc.ntes. Derribar 2! 
avión significa tratar a pasajeros inocentes y a los miembros de la tripulación 


' «como meros objetos de la operación de rescate planeada por el Estado para 


ja protección de otros. Tal tratamiento desconoce el estatus de las personas 
afectadas como sujetos dotados de dignidad y derechos inal:enables”. El usar 
ilos pasajeros como medios para salvar a otros, significa que son usados como 
objetos y al mismo tiempo son privados de sus derechos. Al ser privados de 
sus derechos unilateralmente por el Estado, se niega a las personas a bordo del 


‘avión, quienes como víctimas necesitan también protección, el valor que les 


corresponde por ser seres Һитапоѕ”57. 
". El caso ejemplifica muy bien cómo argumentos relacionados con limita- 
ciones deontológicas pueden ser malinterpretados. Es verdad que el gobierno 


“no debe requerir que algunas vidas sean sacrificadas a favor de muchas, si esto 


implica usar a aquellos pocos como medios, es decir, como habilitadores. Pero la 


pretensión formulada por los раѕајеі 05 inocentes del avión secuestrado no es la 


pretensión fuerte de los habilitadores, es solo la pretensión débil de los inhabili- 
tadores. Parece claro que un avión secuestrado a punto de ser usado como аггла 


“осото plataforma desde la cual se puede lanzar un arma, pedría ser derribado 


si no hubiese otras personas еп el avión excepto los propios secuestradores. 1 л 
pretensión de los pasajeros consiste en que el hecho de que ellos estén a bordo 
debe impedir que el gobierno haga lo que de otra manera estuviese legitimado 
para hacer. La pretensión de los inhabilitacores, sin embargo, está sujeta al 
ánálisis de proporcionalidad. Una ley que garantiza adecuidas salvaguardias 
procedimentales para excluir errores y asegutar que la autorización solo se бага 
si un número proporcional de vidas es salvado, no viola el derecho a la vida**. 
: (2) También están en juego cuestiones relacionadas con las restricciones 
deontológicas cuando el Estado se esfuerza en proporciorar una definición 


Za 


s La posición asumida por el Tribunal fue ampliamente compartida por Ја doctrina, сіт. p.e. WOLFRAM 
 HÓELING у STEFFEN AUGSBERG, “Luftsicherhcit, Grundrechtsregime und Ausnahmezustand”, en: 
Juristenzeitung 22 (2005), pp. 1080-1888, 1081. 

58 Existe una complicación adicional a este caso, pero tiene que ver con la pregunta de si el avión podria 
ser derribado incluso si el número de vidas salvadas con esa acción sea menor al número de vidas per- 
didas. En casos сп los que el avión es usado como un arma para colisionar car. tra edificios o escenarios 

"similares, aquellos que mueran al ser derribado cl avión, también habrían muerto si el avión hubiese 

- seguido su curso y colisione con el edificio Se ha sugerido que en tales circunstancias el número de 

vidas perdidas al derribar el avión cuyos pasajeros habrian perdido la vida de cualquier forma, debera 

2 Contar como cero. En consecuencia sería proporcional derribar el avión, incluso si con ello solo un 

reducido grupo de personas en tierra se encuentro en peligro. Por otro lado, el argumento consiste 

en que Ja vida futura que tienen aquellos que son derribados es una consideración irrelevante para іа 
pregunta de si es justificado tomar la vida de alguien. 
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adecuada de terrorismo. Las disputas en torno a una definición apropiada se dan 
en torno a 51 la prohibición del terrorismo está basada en razones deontológicas 
fuertes o meramente intereses políticos generales. Definiciones influenciadas 
exclusivamente por consideraciones consecuencialistas, tienden a enfocarse en la 
ilegalidad de un acto violento y en el daño que este causa al Estado y a sus insti- 
tuciones%. Su principal preocupación son intereses políticos relacionados con el 
incremento del orden y la seguridad pública. Una justificación consecuencialista 
de este tipo es insuficienie para fundamentar plausiblemente una prohibición 
categórica del terrorismo. ¿Qué pasaría si el orden público es corrupto y los 
supuestos terroristas no son más que libres luchadores que buscan establecer 
un orden justo, a la vez que eligen cuidadosamente sus objetivos para asegurar 
que sus acciones sean tanto efectivas como que no causen daños desproporcio- 
nados? Por supuesto en el mundo real probablemente se pueda discrepar si el 
antiguo orden es realmente el corrupto y si la “causa justa” no es más que otra 
ideología brutal. También puede haber discrepancia sobre cuestiones empíricas 
relacionadas con la efectividad de los métodos empleados por los terroristas y 
la ponderación de las ventajas de tener cierto tipo de orden público en lugar de 
caer en la guerra civil. Pero en principio aquí se aplica: si un acto de violencia 
contra el Estado está justificado, depende de una valoración del propósito al 
cual sirve dicho acto y del grado en el cual el terrorismo es una medida efectiva, 
necesaria y proporcionada para combatirlo. Esta es una de las razones del por 
qué las personas que han sufrido represión pueden creer que están en lo correcto 
al venerar a los héroes de sus respectivos movimientos de liberación, incluso si 
sus métodos incluyen el terrorismo. Es también la razón del por qué es difícil 
llegar a un acuerdo sobre las prohibiciones categóricas del terrorismo que no 
hacen excepciones relacionadas con las luchas por la liberación. 

Pero hay una concepción totalmente diferente, y a mi juicio más convin- 
cente, de terrorismo. De acuerdo con esta opinión, la característica central de 
los actos de terrorismo consiste en la relación particular entre medios y fines, 
Tal enfoque se ve reflejado en el proyecto del documento final de la Cumbre 
de las Naciones Unidas realizada en setiembre del año 2005. Dicho proyecto 
incluye el siguiente enunciado: 


50 El Convenio de la Liga de las Naciones, elaborado en 1937, aunque nunca entró en vigor, definía por 
ejemplo, “terrorismo” como “todos los actos criminales dirigidos en contra de un Estado y concebidos 
o calculados para crear un estado de terror en las mentes de las personas particulares, de un grupo de 
personas o del público en general”. 

бо Para un análisis sobre la relación entre medios y fines en la discusión en torno al terrorismo, J. WALDRON, 
“Terrorism and the Uses of Terror”, en: Journal of Ethics 8 (2004), рр. 5-35. 


Mattis Kumm 


Declaramos que toda acción di-igida a causar la muerte o serios daños corperales а 
los civiles o no-combatientes, cuando el propósito de tal acto, por la naturaleza de 
su contexto, consista еп intimidor a una población o a obligar a un gobierno o a una 
organización internacional a realizar o abstenerse de realizar cualquier acto, no puede 
estar justificado bajo razón alguna y constituye terrorismo!”. 


La idea central que subyace a esta prohibición categórica del terrorismo con- 
siste en que nunca se puede justificar el uso de civiles y no-combatientes como 
medios —como habilitadores— con ei Яп Ce llevar a cabo los propósitos de: go- 
bierno o de de otras personas o absterersu de hacer algo'?. Lo particularinente 
perjudicial del terrorismo no radica en menoscabar el urden y la seguridad, 
. aunque ello sería en muchos casos lo suficientemente malo, sino más bien en 
la afectación de los individuos como personas al tratarlas como medios vara 
alcanzar fines políticos. Nadie tiene с! deccho de tratar a otras personas de la 
misma forma en que los terroristas lo haces: matarles o danarles seriamente para 
. generar ciertos efectos en otros y así lograr cambios polrticos. La legitimidad 
del fin perseguido рог los terroristas no importa. No importa si los terroristas 
tienen otros medios alternativos para luchar efectivamer:te contra la opresión 
` (el terrorismo es típicamente el arma de los débiles y ger.cralmente no existen 
otras opciones plausibles), o si las acciones son proporcionales. Incluso sin tedos 
"estos requerimientos cumplidos, el terrorismo permanecerá сото un medio 
„moralmente prohibido de alcanzar fines legítimos. Si tal comprensión de los 
_ límites deontológicos está estrechamente conectada con los compromisos del 
liberalismo político, entonces nu deb: sorprender que algunos movimientos 
liberales hayan apoyado al terrorismo. Ei liberalismo es un credo de lucha, 
por lo que no renuncia a emplear la violencia y la revolución como medios de 
‘presión políticaó3. Pero los métodos del terrorismo. estrictamente entendidos, 


бт Cfr. A/59/HLPM/CRP.1/ Rev. 2, 5 agostn de 2005, considerando 65. Los Estados Unidos presionó 
agresivamente, aunque sin éxito, con tal de que dicha definición sea adoptada. Esta definición no fue 
adoptada en el docurnento final aprobado por la Asamblea Gencral, cfr. \/60/1..1. 20 setiembre de 
2005, considerandos 81-02 (discusión de asuntos relacionados al terrorismo). 

62. Nótese como bajo esta definición de terrorismo no es evidente que los at: ques del тт de setiembre al 
pentágono constituyan actos de terrorismo, aun cuando los ataques al World Trade Center sean caros 
ejemplos paradigmáticos. Nótese, además, que м se ertiende la idea de los civiles y los no-combarientes 
como ajena a categorías de personas legalmente definidas, y más bien de manera más general como 
referida a “aquellos que son inocentes en el sentido de no estar participando activamente en la ini- 

` ciativa que es reprimida de forma violenta”, entonces el argumento de Trotsky sobre la ausenzia de 

inocentes еп el contexto de la opresión mederna tiene el efecto de menescabar esta definición. Cfr. 

Lion Trotsky, “Terrorism and Communism”, en: Frolence, Terrorism and Justice, R. G. Frio > С. 
Morris (eds.), Cambridge University Press, Cambri lge 1991. 

63 Estees un punto sobre el cual insistió acertadamente STEPHEN Hor мЕЅ, The Anatomy of Ап Фе аз, 

. Harvard University Press, Cambridge Mass. 1903. 
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tienden a ser usados por movimientos políticos cuya concepción de la persona 
individual se inspira en ideologías que exhiben una estructura consecuencialista 
de tipo telcológico. 

Una de las formas históricamente más prominentes de terrorismo auspiciado 
por el Estado, al cual incluso las democracias liberales han sucumbido, es el 
bombardeo a civiles (1error-2ombing). 

El bombardeo a civiles (terror-bombing), en contraposición al bombardeo 
estratégico, cumple con los requerimientos de la definición proporcionada líneas 
arriba. En el caso del bombardeo estratégico, el propósito del bombardeo es 
destruir objetivos militares. Los no-combatientes que resulten muertos como 
consecuencia colateral de dichos bombardeos —“daños colaterales”— no causan 
que dichos bombardeos sean impedidos, si tales muertes no son desproporcio- 
nadas respecto a los objetivos perseguidosó, Los bombardeos a civiles, por otro 
lado, cuyo propósito consiste en aterrorizar y desmoralizar a la población con 
el fin de incrementar la presión sobre la clase dirigente a que termine con la 
guerra, es intolerable. Las víctimas de los bombardeos a civiles (terror-bombing) 
están facultadas a reclamar que sus derechos han sido violados, y el derecho 
penal internacional debe sancionar dicha violación. Las víctimas del bombardeo 
estratégico pueden sufrir de una manera similar, pero ellos no están en posición 
de plantear una pretensión similar. 

(3) El ejemplo final que ilustra la relevancia de las limitaciones deontológicas 
para los derechos fundamentales contemporáneos hace referencia a la prohi- 
bición de la tortura. 51 bien, por un lado el derecho internacional y doméstico 
prohíbe categóricamente la tortura sin excepción en muchos países, por otro, en 
el actual contexto de “guerra contra el terrorismo” (aunque no solamente en ese 
contexto%), viene discutiéndose si la tortura es о no aceptable, por lo menos en 
ciertas situaciones. La Convención de las Naciones Unidas contra la tortura y 
otros tratos o penas crucles, inhumanas o degradantes, define a la tortura como: 


64 Nótese que con el desarrollo de la tecnología bélica, el sub-principio de necesidad del test de proporcio- 
nalidad cobra mayor importancia. Mientras que los bombardeos masivos efectuados con bombarderos 
B-52 sobre áreas industriales de ciudades principales fue permisible en la segunda guerra mundial, es 
improbable de que sea permisible hoy en día. La disponibilidad general de la tecnología satelital en 
conjunción con la tecnología aseguran una precisión “quirúrgica” para la consecución del objetivo, 
reduce significativamente la medida en que los “daños colaterales” son aceptables. 

65 Esto tiene que ver con la discusión del caso DASCHXFR, el cual creó gran conmoción en la prensa ale- 
mana en la segunda mitad del año 2004. DASCHNFR es un alto funcionario de la policía, el cual intento 
utilizar la tortura en contra de un secuestrador para dar con el paradero de la víctima secuestrada. El 
secuestrador confesó e informó a la poticía del paradero de la víctima (ya fallecida). DASCHS5R Мир 
procesado penalmente y condenado. Pero recibió una pena extremadamente benigna y no fue objeto 
de medidas disciplinarias o sanciones dentro de su institución. 
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Малах Кита 


todo acto por el cual se іт ја intencionada.nente a una persona dolores o sufrimien:os 
graves, ya sean fisicos o mentales, ссп el fin de obtener de ella о de un tercero infer- 
mación o una confesión, de castigarla por un :сќо que haya cometido, o se sospecha 
que ha cometido, o de intimiuar o соассіогаг а esa persona o a Gtras, о por cualquic” 
razón basada en cualquier tipo de discriminación, cuando dichos dolores o sufrimientos 
sean infligidos por un funcionario público -1 otra persana en el ejercicio de funcione: 
públicas, a instigación suya, o con su consentimiento o aquiescer cial, 


Las razones del por qué la tortura cs tan ampliamente concenada son obvias 
en muchos aspectos. Existen fuertes razones consecuencialistas para insistir 
en una prohibición general de la tortura. La tortura implica la imposición de 
dolores severos y sufrimiento a personas que están bajo la custodia de las av- 
toridades públicas y a disposición de funcionarios públicos. Además del dolor 
y miedo indeterminados, estas experiencias dejan a menudo profundos daños 
psicológicos que incluso llegan a dificulta» la “eincorporaciór: del afectado a la 
vida normal en sociedad. La afectación de los intereses de las personas tortu- 
radas es en consecuencia extre:nadamente severa. Asimismo, siempre existe la 
posibilidad de que las autoridades estén equivocadas al creer que el torturado 
tiene conocimiento de lo que ellos buscan. La información obtenida mediante 
tortura es a menudo poco fiable. Las posibilidades de abuso, así como de tras- 
tornos psicológicos del torturador, son muy reales, y la positilidad de aplica” 
controles institucionales efectivos para evitar o limitar la tortura puede ser 
difícil de administrar. 

- Bajo tales circunstancias, puede haber buenas razones institucionales para 
insistir en una prohibición general de la tortura que incluya casos más allá de 
lo previsible, incluso si, desde ia perspectiva de la moralidad política, hubiese 
casos específicos en los cuales la tortura esté justificada. Pueden existir incluso 
buenos casos para establecer un veto público guneral sobre la discusión de jus- 
tificaciones morales a favor de la tortura con base en estas razories, debido a que 
la discusión pública de las posibles excepciones a la prohibición de la tortura 
puede afectar la percepción de ратолев de tortura claramente injustificados 
que ocurren en el mundo real. 

Pero hay buenas razones para ser escépticos ante cualquier prohibición 
de tortura basada exclusivamente en intereses consecuencielistas. Aquellos 
que insisten en que la prohibición de la tortura está basada en limitaciones 
deontológicas fuertes pueden apuntar а dos características de la tortura. En 


56 Artículo т de la Convención de las Naciones Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, 
inhumanos o degradantes, resolución de Asamblea Genera! 39/46, vigente des de el 26 de junto de 
1987. 
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primer lugar, las personas no son torturadas porque sean peligrosas. Incluso el 
criminal más peligroso no significa un peligro una vez que esté efectivamente 
en custodia%7. Incluso el prisionero más indisciplinado puede ser encadenado 
y puesto en aislamiento. Asumiendo que un preso no es torturado simplemente 
para satisfacer los deleites perversos dv oficiales sadicos un preso es torturado 
porque rehúsa cooperar con las autoridades. Él es torturado porque rehúsa 
facilitar información a las autoridades que les permita basarse en lo que él 
sabe y así alcanzar sus objetivos. La tortura tiene el propósito de convertir a la 
víctima en un medio “habilitador” para la consecución de los objetivos de los 
funcionarios, En segundo lugar, la tortura es una forma particularmente injusta 
de convertir a un individuo en un medio al servicio de otros. Lo hace de tal 
manera que contraviene la idea de que el individuo es un fin en sí mismo. En 
ese sentido sostiene Sussman: 


La tortura fuerza a su víctima a ponerse en una posición que va contra ella misma 
mediante sus propios afectos y emociones, de manera que la víctima se ve a si misma 
como impotente y a la vez cómplice de su propia violación. Construida de esta manera, 
la tortura resulta ser no solamente la forma más extrema de crueldad, sino también un 
caso de auto traición, más parecido a la violación que cualquier otro tipo de violencia 
característica de la guerra o de la acción policial’, 


Todas estas características parecen fundamentar la idea de que la prohibición de 
la tortura se basa en algo más fuerte que solo intereses consecuencialistas. Los 
consecuencialistas tienden a desafiar la idea de una prohibición de la tortura 
basada en argumentos deontológicos al orientarse de acuerdo con una versión 
del dilema de la “bomba de петро”: imaginemos que un terrorista busca ocultar 
una poderosa bomba, lo suficientemente potente como para matar a cientos de 
personas en un área metropolitana muy poblada. Logrado dicho cometido, el 
terrorista desea saborcar su victoria al ser testigo de la frustración de los oficiales 
del gobierno. Para tal fin se encamina hacia una estación de policía e informa a 
los agentes que él ha logrado colocar la bomba y que estallará en tres horas. Sin 
embargo, él no quiere revelar a la policía el lugar donde se encuentra la bomba 
ni cómo desactivarla. Yo comparto el punto de vista de los consecuencialistas en 
el sentido de que el terrorista no es objeto de injusticia si es sometido a tortura 
con сі propósito de obtener información que permita ubicar la bomba. Pero el 


67 Н. Suce, “Torture”, en: Philosophy and Public Affairs 7 (1978). рр. 124-143 (sostener que la prohibición 
en contra de un ataque a la indefensión es lo que hace a la tortura moralmente reprobable, y aun peor, 
el matar a alguien en combate). е 

68 D. Sussman, “What's Wrong with Torture?”, en: Philosophy and Public Affairs 33 (2006), рр. 1-33 , 4. 
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ejemplo no es suficiente para menoscabar la idea de que la prohibición de la 
tortura está basada en más que solo intereses consecuencialistas. Por el contrario, 
la insistencia en el gran número de probables víctimas desvía la atención de la 
cuestión real. Dos supuestos Һірогевссв quizás puedan ayudar a entender me- 
“jor cómo funcionan las limitaciones deontológicas en el contexto de la tortura. 
No es el gran número de víctimas el que realiza el trabajo de estos supuestos 
hipotéticos. En lugar de ппаріпагпоѕ a un terrorista que ha ocultado un potente 
dispositivo explosivo capaz de dañar a cientos de personas, imaginemos а un 
"secuestrador que mantiene cautivo únicamente a un niño, quien fue capturado 
“al cobrar el dinero para el rescate”, El secuestrador admite que enterró vivo al 
niño previendo que el niño muera por sofocación en cuestión de horas de no 
“ег rescatado. El secuestrador rehúsa revelar el lugar donde el niño se encuentra 
enterrado. Incluso en esta situación, donde solamente está en juego una vida, 
me parece que la tortura está moralmente permitida por lo menos como último 
recurso. Un oficial de policía que amenace con torturar о que participe en la 
aplicación de tortura viola prohibiciones legales que han sido establecidas debido 
a razones institucionales fundadas. Sin embargo, el punto consiste en que las 
razones para que la tortura sea permitida еп este caso no radican exclusivamente 
еп el hecho de que una vida pueda ser salvada. Las consecuencias del rapto ѕоп 
insuficientes para justificar la tortura. Salvar una vida puede ser una condición 
песевагіа79, pero ciertamente no ев una condición suficiente para justificar la 
tortura. La razón por la cual la tortura debe ser moralmente permitida en este 
“caso radica en la relación especial entre el secuestrador y su víctima. El secues- 
trador ев responsable por generar una situación que ропс en riesgo la vida del 
niño y se rehúsa a cambiarla. Estructuralmente, la tortura de un secuestrador 
es comparable con un acto en defensa de un tercero. La tortura es permitida 
si ella es un medio necesario y proporciorial para evitar un constante ataque а 
-Ja vida del niño por parte del secuestrador. El secuestrador es personalmente 
responsable por el tratamiento específico que la víctima enfrenta. Todo rechazo 
a cooperar con las autoridades para que ellas hagan lo necesario y puedar: res- 
' catar al niño, perpetúa el ataque contra cl niño. Tal rechazo a cooperar puede 
ser objeto de todo tipo de medidas que scan necesarias y proporcionadas para 
` salvar al niño. La conexión específica ente la responsabilidad de la persona a 


69 Este escenario es muy parecido al caso DASCH>3ER, (arriba Nt. 65). En dicho caso el secuestrador no 
` había admitido aún ser responsable por el secuestro. Además la policía aplicó tortura en múltiples 
ocasiones sobre él. 


70 La tortura tampoco estaría justificada p.e. para obligar a un ladrón a revelar donde ha escondido su 
botín. 
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proteger a otros del daño inminente que ha creado y el propósito de la tortur 
neutraliza las limitaciones deontológicas tanto en este caso, como en el caso del 
terrorista que oculta una bomba. Las medidas encaminadas a asegurar que una 
persona cumpla con deberes especiales de este tipo únicamente son materia del 
análisis de proporcionalidad. Bajo las circunstancias, el peligro concreto de la 
pérdida de una vida parece superar todo tipo de sufrimiento que el secuestrador 
torturado tenga que soportar. Desde un punto de vista moral, la prohibición de 
la tortura en este tipo de circunstancias es relativamente débil. 

Volvamos ahora al caso del terrorista que ha ocultado una bomba que ame- 
naza con poner en riesgo la vida de cientos de personas. Imaginemos que el 
terrorista resulta ser resistente a Ја aplicación de la tortura. Nada puede hacerse 
para lograr que revele el lugar donde ha ocultado la bomba. біп embargo, el 
terrorista tiene una hija de siete años a quien le tiene mucho cariño, ¿Se puede 
torturar a la niña para forzar al terrorista a revelar el lugar donde se encuentra 
la bomba?, ¿es esta una opción seria con el fin de prevenir la muerte de cientos 
de personas? Creo que по. А mi parecer, aquí entra en juego toda la fuerza de 
las restricciones deontológicas. A diferencia de los casos previos, la niña no tiene 
una obligación especial respecto de aquellas personas que corren peligro a causa 
de los actos terroristas realizados sin su participación. Ella no es la atacante, 
Por lo tanto la analogía de la autodefensa no es aplicable. Aquí, la prohibición 
en contra de la tortura es más bien de naturaleza categórica. Incluso si las vidas 
de muchas personas están en juego, los derechos morales de la víctima serían 
violados 51 ella fuese sometida a tortura. 

Esto sugiere que, en el ejemplo de la “bomba de tiempo”, el hecho de que 
un número considerable de personas se encuentre en peligro no constituye la 
característica moral decisiva para explicar el por qué muchos creen que la tortura 
está permitida. La tortura está permitida solo porque su propósito consiste en 
obligar а la persona torturada a cumplir con su obligación especial ante aquellos 
cuyas vidas él ha puesto en peligro. 

Las implicaciones para la estructura de los derechos fundamentales son las 
siguientes: el propósito de las discusiones abordadas líneas arriba no consiste 
en proporcionar una descripción global de todos los aspectos involucrados en 
ellas. El propósito simplemente es tratar superficialmente algunos aspectos 
del debate contemporáneo, así como sus características estructurales. La 
discusión ilustra dos puntos. En primer lugar, muestra cómo las conside- 
raciones deontológicas juegan un papel importante en la discusión de un 
gran número de asuntos jurídicos y políticos contemporáneos que están a su 
vez estrechamente conectados con la protección de los derechos humanos y 
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fundamentales”!. Los asuntos subyacentes al dilema del tranvía son suficien- 
temente omnipresentes como para tener relevancia dentro de una explicación 
adecuada de la estructura de los derechos humanos y constitucionales. En 
segundo lugar, no ев suficiente ser conscientes de la existencia de limitaciones 
deontológicas. La tarea consiste en diferenciar las situaciones en 1as cuales 
ellas son relevantes, de aquellas en las que no lo son. ¿Qué es lo que esto 
sugiere para una explicación de la estructura de los derechos fundamentales? 
*. Таідеа de las limitaciones deontológicas no puede ser plasmada de manera 
apropiada dentro de la estructura de la proporcionalidad. Les razones рог las 
cuales el análisis de proporcionalidad y el test de ponderación en particular пә 
son adecuados para plasmar estos aspectos, consisten en que dichos métodos 
dejan fuera sistemáticamente a las relaciories cntre medios y fines que son fun- 
_ damentales para la comprensión de las limitaciones deontológicas. En el caso de 
la ponderación, el operador jurídico primero introduce las escalas en un lado, 
concentrándose en la intensidad de la afectación. Luego introduce el otro lado 
de las escalas concentrándose en las consecuencias del acto y evaluando los be- 
neficios generados por el mismo. La ponderación deja fuera sistemáticamente 
cuestiones referidas a relaciones entre medios v fines. Sin embargo, la naturaleza 
de la relación entre medios y fines puede ser de gran importancia. Si la exigencies 
formuladas por el titular de de1echo en contra del accionar de la autoridad son 
hechas en calidad de inhabilitador o de habilitador, si las autoridades públicas 
hacen uso de una persona como un medio, o si ellas pasan meramente por alto 
la exigencia de tomar en consideración sus intereses como un factor limitador 
de una acción que de otro modo estaría permitida, son a menudo características; 
moralmente decisivas de la situación. Este asunto solo se hace visible una vez: 
la estructura de la relación entre medios y fines se convierte en el foco de una 
investigación separada. 

· Además, sería un error pensar las características estructurales de la situa- 
ción, como un factor a ser tomado en cuenta dentro de un ejercicio global Je 
la ponderación. Si la persona afectada es un habilitador o un inhabilitador no 
solamente es relevante en el sentido débi de que provee razones adicionales a 
ser puestas en la escala al momento de ponderar. Por el contrario, la distinción 

entre habilitadores e inhabilitadores cambia completamente la línea de base а 
ser usada para evaluar las afectaciones a los derechos fundamentales. Ел el caso 
de'la tortura у el asesinato terrorista, el cambio en la línea de base implica algo 


71 Otros debates contemporáneos referidos a los derechos fundamentales en los cuales se considera que (25 
` limitaciones categóricas tienen también un lugar, son las investigaciones en torno a las células madre, 
la clonación y el aborto. 
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así como una prohibición categórica contra el sacrificio coercitivo de la vida 
de un individuo o su integridad, como medio para apoyar un objetivo político, 
No importa cuan legítimo sea el objetivo político y que tal sacrificio pueda ser 
necesario para favorecer dicho propósito. 

Esto no significa, por supuesto, nue exista una prohibición categórica en 
contra de usar a las personas cono medios —habilitadores— рага favorecer un 
objetivo deseable. Usamos generalmente a las personas como medios para apo- 
yar nuestros propósitos todo el tiempo. Sin embargo, la mayoría de las veces lo 
hacemos sin caer en cuenta de ello. Incluso en ausencia de conciencia, no existe 
una prohibición categórica al uso de personas como medios. Las disposiciones 
en materia de derecho de responsabilidad civil y en materia de derecho penal, 
las cuales requieren, por ejemplo, que un transeúnte a costa de leves inconve- 
nientes ayude a una persona en serio peligro no genera mayores preocupaciones 
morales. No existe una prohibición categórica de exigir que las personas se 
pongan a disposición como medios para ayudar a otros o a toda la comunidad. 
El punto es simplemente que la línea de base usada para discutir estos asuntos 
es muy diferente a la línea de base usada en casos donde los ciudadanos no son 
los medios usados para alcanzar objetivos políticos. . 

Esto nos lleva a un punto final. El test de proporcionalidad quizás pueda 
ser de gran ayuda para evaluar las medidas tomadas por el Estado en las cuales 
los individuos sean usados como medios. Sigue siendo coherente requerir que 
cuando los individuos estén llamados al servicio de la comunidad, estas impo- 
siciones deban cumplir con las exigencias de la proporcionalidad. El individuo 
quizás pueda ser usado como un medio por las autoridades públicas, solo si es 
necesario para favorecer un objetivo público legítimo que no sea despropor- 
cionado. La diferente línea de base moral significa solamente que aquello que 
cuenta como proporcionado, en aplicación es muy diferente de aquello que 
cuenta como proporcionado en situaciones donde las personas individuales no 
son usadas como habilitadoras. Es de gran importancia para la evaluación de un 
acto del gobierno considerar si el mismo utiliza a los individuos como medios, 
es decir, si el individuo es considerado como un habilitador o un inhabilitador. 
Una vez esta característica relativa al agente de la situación sea incluida en al 
descripción del acto de afectación, se aplicará el análisis de proporcionalidad. 
Pero la evaluación substantiva de los intereses en conflicto cambia radicalmente. 
Más específicamente, en la práctica se sugiere que el sacrificio de la vida o la 
integridad de un ciudadano nunca, o casi пипса??, están justificados. Los ciu- 


е 


72 Existe desacuerdo sobre lo qué que ocurrirá сп situaciones catastróficas reales. De acuerdo con NOZICK 
p.c. en caso de “horrores morales catastróficos” se pueden hacer excepciones. De acuerdo con КАТ, el 
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dadanos concebidos como parte del contrato social, aquellos cuya aceptación 
razonable es hipotetizada, no firmaron ningún acuerdo que incluya pres-rip- 
ciones que autoricen el sacrificio de sus derechos. 


CONCLUSIÓN: LA ESTRUCTURA 
DE LOŞ DERECHOS FUNDAMENTALES 


- En el centro del compromiso antiperfeccionista y anticonsecuencialista del 
. liberalismo político se encuentra la idea básica de que las instituciones públicas 
no deben usar sus poderes coercítivos para obligar a los ciudadanos a volverse 


santos O héroes”. Desde la perspectiva del liberalismo político, aquello a lo que- 


` los santos aspiran ser у lo que los héroes hacen es supererogatorio. Jas obliga- 

` ciones а las que responden у las acciones que realizan no se corresponden a lo 
` “que podemos exigir de cada uno сото seres libres e iguaies. Las instituciones 
públicas no deberían emitir leyes con base en que una сопгерсібп particular de 
10 bueno es la correrta, y las leyes no deberian sacrificar la vida de un indivi- 
duo en favor de la comunidad, incluso si esto mejora el bienestar general. Si el 
`. argumento presentado aquí es correcto, entonces estos compromisos centrales 
de la tradición del liberalismo político no están adecuadamente reflejadus en 
una estructura de derechos fundamentales que se concentre exclusivamente 
en la proporcionalidad para determinar los límites а los derechos. Por el con- 
trario, el aspecto antiperfeccionista del liberalismo político es adecuadamente 
operacionalizado por la idea estructural de las razones excluidas. El aspecto 
anticonsecuencialista del liberalismo político se expresa por medio de sensi- 
bilidades respecto a relaciones medio-fin y de la distinción entre la exigencia 
de los habilitadores y la de los inhabilitadores. El aspecto anticolectivista del 
"liberalismo político, por otro lado, se refleja apropiadamente en la estructura 
de la proporcionalidad. Si existe una justificación para algo como un test de 
“interés imprescindible” que imponga requerimientos más fuertes que los del 

* test de proporcionalidad, entonces debe ser una justificación basada en intereses 


sacrificio de un individuo no estaría justificado incluso si de no hacerlo el mundo pereciese (fat mustitia 
pereat mundus). 

73 Podría ser conceptualmente y prácticamente imposible para la legislación obligar a la santidad, adnque 

* en el caso de la obligación al heroísmo puede terer un rol importante, La santidad está también cstre- 
chamente conectada con las luchas intertus y la conciencia de ser significat.vamente y predeciblemente 
sensible а todo lo que puede ser obligado “confiesa tus pecados, cambia tu vida y dedicate a Dios que 
es amor, o de lo contrario serás baleado” quizás pueda generar todo tipo Je pretensión е hipocresías, 
pero ño una vida en santidad. De otro lado, tu puedes ser un héroe al polcar heroicamente como un 
soldado, incluso si la única razón por la cual estás peleando herojcamente :5 que crees que podrias ser 
baleado рог el enemigo si no le disparas tú primero. 
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institucionales. La exigencia consistiría en que la aplicación de los derechos 
fundamentales definidos mediante el test de proporcionalidad se logra de una 
mejor manera por medio de una división institucional del trabajo entre los 
tribunales y otras instituciones que exijan a los tribunales basarse únicamente 
en razones de fuerza especial para superar ciertos intereses protegidos. 

Además, la discusión ha dejado en claro que las características estructurales 
del razonamiento de los derechos fundamentales que reflejen compromisos 
antiperfeccionistas y anticonsecuencialistas constituyen una característica 
generalizada del razonamiento moral. La idea de las razones excluidas y los 
intereses respecto a las relaciones medio-fin, tienen una influencia generaliza- 
da en la discusión de asuntos políticos y jurídicos enmarcados en términos de 
derechos humanos y fundamentales. 

Sin embargo, esto no significa que el análisis de proporcionalidad no sea 
central en el razonamiento sobre los derechos fundamentales. De hecho lo ев. 
Pero no debe ir en detrimento de las características centrales del razonamiento 
de los derechos que muestra una estructura diferente. 

La consideración de la idea de las razones excluidas y la relevancia de la 
relación medio-fin en la valoración de las exigencias de los derechos, ayuda 
a mejorar el análisis de los derechos fundamentales. Ayudan a entender, por 
ejemplo, porqué la Corte de Estrasburgo fue tan estricta en su análisis de los 
argumentos referidos a la “efectividad en el combate” en los casos Lustig-Prean 
y Beckett. La efectividad en el combate puede tener importancia para justificar 
la exclusión de los homosexuales de las fuerzas armadas, pero los resentimientos 
homofóbicos que generan estos problemas no. Además, el entendimiento de 
la naturaleza de las restricciones deontológicas ayudaría al Tribunal Federal 
alemán a solucionar el asunto de la constitucionalidad de la Ley de Seguridad 
Aérea. Ayudaría al Tribunal a diferenciar entre casos en los cuales una vida no 
debería ser sacrificada en beneficio de otras y las situaciones donde la pérdida 
de unas cuantas vidas puede estar justificada si el fin es salvar muchas vidas. Un 
mejor entendimiento de las estructuras de la moralidad política debería ayudar 

a enfocar y desarrollar la discusión sobre las pretensiones contrapuestas en el 
contexto del análisis de los derechos fundamentales. 

Finalmente, la discusión mostró que es un error conectar la idea de los de- 
rechos fundamentales con la fuerza de la exigencia de un derecho. Los derechos 
fundamentales no son mandatos de optimización, pero tampoco son triunfos 0 
escudos. Los derechos fundamentales pueden servir como eso pero no deberían 
ser identificados ni reducidos a eso. Los derechos fundamentales no son el ele- 
mento anticonsecuencialista de la moralidad. Pero en algunos contextos -cuando 
las consideraciones políticas están relacionadas con razones excluidas o impli- 
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can usar a un titular de derechos como un medio- los derechos fundamentales 
proveen protecciones más fuertes. 1.0 que se tenga en virtud a una posición 
garantizada como un derecho fundamenta depende de las razones que apovan 
dicha posición en un contexto particular. Estas razones no solamente tienen 
diferentes intensidades en distintos contextos, ellas tienen a su vez estructuras 
distintas. Una concepción de los derechos humanos y fundamentales que intente 
„dar senudo y reconsiruir el tipo de practica judicial que surgió después de la 
` Segunda Guerra Mundial еп las democracias constitucionaes en todo el mundo, 
haría bien en dejar de intentar establecer una conexión anelítica entre la fuesza 
de la exigencia de los derechos y su estatus como una pretensión de derechos. 
Hay dos conclusiones дис se pueden sacar de esto. En primer lugar, no һау 
una forma plausible de constitucionalizar la protección de los derechos fur.da- 
mentales que refleje los compromisos de le moralidad política liberal y дис al 
mismo tiempo excluya al análisis de proporcionalidad сото una caracterísinca 
importante de la interpretación judicial de los derechos fundamentales. En 
segundo lugar, el análisis de los derechos Findamentales tiene una estrucíura 
más compleja que el enfoque exclusivo que sugiere la proporcionalidad. 
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INTRODUCCIÓN 


En el Epílogo а La teoría de los derechos fundamentales”, ROBERT ÁLEXY busca 
posicionar su teoría entre dos perspectivas críticas contrapuestas. Por un lado 
están los que sospechan que la técnica de la ponderación es demasiado “suave”, 
ya que permite a los jueces debilitar los necesariamente rígidos límites de una 
teoría viable de los derechos fundamentales, Destruiría un importante “muro 
contra fuegos”. Por otro lado, están los que temen que la teoría de ALEXY es 
demasiado rígida, a partir de la suposición de que la totalidad del contenido 


„substantivo del derecho pueda ser ubtenido de principios básicos por medio de 
. іл procedimiento racional?. Una tensión similar entre concepciones contra- 


puestas sobre derechos fundamentales puede ser hallada en іа literatura teórica 
sobre los derechos humanos3. ALEXY trata estos asuntos y demuestra que a 
teoría de los principios es compatible cor: la discrecionalidad de las otras ramas 
del gobierno, pero que dicha discrecionalidad no es ilimitada. La doctrina de 
la proporcionalidad pone ciertos límites al accionar legislativo. Ambos puntos 


. de la crítica son en consecuencia infundados. 


La fuente en común de las preocupaciones expresadas por los criticos de 
ALEXY consiste en el problema de la competencia institucioral y la legitimidad. 
La preocupación de HABERMAS puede ser entendida como el temor a que el rol 
específico de la jurisdicción, en tanto defensor de derechos fundamentales, se 
vea amenazado por la posibilidad de justificar cualquier nivel de intervención 
legislativa en los derechos fundamentales con el fin de real.zar otros intereses 
públicos. La crítica de BÖCKENFÖRDE puede ser entendida como una exigenvia 
a que la facultad de control que tiene la jurisdicción constitucional no suplante 
la correcta contribución de los poderes legislativo y ejecutivo en el proceso 
público de toma de decisión. Ambos presuponen una función distintiva de ta 
jurisdicción dentro de los confines de una constitución bien planificada, la cual 
se ve amenazada por los postulados de La Teoría. 

Esta reacción es comprensible. La teoría de los derechos fundamentales se pre- 
senta a si misma tanto сото una teoria substantiva-racional de la normatividad 
del procedimiento de toma de decisión legislativa, así como una teoría jurídica 


1 Қ.Агкху, A Theory of Constitutional Right», Oxford University Press, Оз ford 2000, [traducción al 
| español de Carros BrrxaL PULIDO, Teoría de los derechos fundamentales, 2.* ed., Centro de Estudios 
Políticos y Constitucionales, Madrid 2007]. 

Ibid. pp. 388-390. 
Cfr. А. McHarg; “Reconciling Human Rights and the Public Interest: Conceptual Problems ind 
` Doctrinal Uncertainty in the Jurisprudence of the European Court of Hu пап Rights”, en: Malern 


Law Review 62 (1999), pp. 671-696. 
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del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Si la doctrina de la 
proporcionalidad es el medio racional para optimizar la realización de intereses 
contrapuestos, y si además Је es asignada a la jurisdicción la tarea de estable- 
cer que un determinado estado de cosas es proporcional, entonces se genera 
fácilmente la impresión de que la jurisdicción constitucional debería conver- 
tirse en una especie de comité de filósofos y reyes platónicos. Esta impresión 
adquiere mayor fuerza por la impasibilidad con la que ALExY defiende amplias 
concepciones de derechos prima-facie a la libertad e igualdad+, de derechos 
fundamentales a protección, de procesos y de acciones positivas del Estados, así 
como del efecto de irradiación que tiene la constitución sobre todo el derechof. 

А primera vista, una teoría de la toma de decisión jurídica puramente 
racional debería ser institucionalmente neutral, debido a que se refiere a cómo 
son tomadas las decisiones, sin hacer referencias a quién debería tomarlas. Un 
claro ejemplo de una tendencia de neutralidad institucional en La teoría pue- 
de ser hallada en la naturaleza de los intereses públicos que pueden justificar 
limitaciones a derechos. Estos son presentados como principios, o mandatos 
de optimización”. Sin embargo, no pueden ser mandatos de optimización en el 
mismo sentido en que lo son los derechos, dado que los legisladores no están en 
la obligación de optimizarlos ni de perseguir su realización. Se podría aceptar 
que son mandatos de optimización no controvertibles por motivo de la falta de 
una causa relevante de acción. Pero incluso en sistemas constitucionales que 
permiten acciones legales para el aseguramiento de la constitucionalidad de una 
medida?, las cortes nunca consideran si los legisladores han buscado favorecer el 
interés público en la mayor medida posible. Por esta razón, los intereses públicos 
deben ser entendidos como permisos de optimización, y los principios deben 
ser redefinidos como mandatos de optimización o permisos. Solo los derechos 
fundamentales se corresponden con la definición de mandatos de optimización 
en sentido estricto. Esta modificación necesarja significa la adición de un ele- 
mento de diferenciación institucional en la teoría de los principios. 

Sin embargo, no sería correcto asumir que La teoría de los derechos fundamen- 
tales es puramente una teoría racional de la toma de decisión jurídica. Toma en 
consideración además los principios formales, los cuales restringen el poder de 
los tribunales. Por ejemplo, la forma general de un derecho social constitucional 


4 Агкхү, arriba (nt. 7), pp. 7 y 8. 


5 Ibíd.p. 9. 
6 ТЫЧ. р. 351-365. 
7 Ibid. p. 65. е 


8 En el sistema legal alemán se permiten claramente formas de control “objetivas”, mientras que еп el 
sistema inglés se requiere la vulneración a un derecho subjetivo. 
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definitivo, es la de una legitimación exigida por el principio de libertad real luego 
de haber tomado en consideracion “los principios formales de la competencia del 
legislador legitimado democráticamente para tomar decisiones y la separación 
de poderes, así como lcs principios substantivos tales como el de la libertad de 
los otros, pero además a los derechos constitucionales sociales, así como los 
bienes colectivos”. Esto muestra que La teoría parte de una teoría substantiva 
racional de las decisiones jurídicas hacia una teoría del control jurisdiccional de 
la constitucionalidad de las leyes al apclar a los principios formales. 

Los tribunales constitucionales no solamente tienen la función de garantizar 
la razonabilidad de las acciones del Fstado; también su responsabilidad legal 
se estructura con base en los principios formales. Una doctrina substantiva de 
la proporcionalidad construida con Әле сп la teoría de los principios requiere 
. ser combinada con una doctrina formal de la competencia institucional y con 
legitimidad, antes de funcionar como un medio legal para evaluar la constitu- 
cionalidad de las limitaciones а los derechos. La cuestiór. es si tomar en сспві- 
deración la discrecionalidad сп el Ep+/ogo cuenta realmente para la relevancia 
y el impacto de los principios formales al respecto. 

ALEXY dirige su atención a una importante distinción entre discrecionali- 
dad estructural y epistémica. La discrecionalidad estructural es la forma más 
conocida de discrecionalidad entendida como una decisión a tomar entre las 
distintas opiniones jurídicas posibies. £l argumento consiste en que la doctrina 


de la proporcionalidad no deja la elección a otros órganos del Estado: ni disuelve 


todos los límites, ni requiere de una únic? respuesta correcta. La disereciona- 
lidad epistémica nace a partir del hecho de que nosotros padecemos de гегабуа 
ignorancia acerca del mundo, dado que no sabemos siempre en qué medida 
las directrices políticas pueden ser exitosas o qué tan importante puede ser un 
determinado grupo de derechos. A pesar de esta relativa ignorancia nosotros 
. Seguimos necesitando decidir qué hacer. Quizá sea necesario poner en riesgo un 
. grupo de derechos fundamentales para beneficiar el interés público. En tanto 
los legisladores puedan aprobar medicas de esta naturaleza, a pesar del riesgo 
7. de desproporcionalidad, ostentan una discrecionalidad epistémica. 
: La distinción entre discrecionalidad cstructural y epistémica no es siempre 
«clara. Esto se hace patente еп el caso de la discrecionalidać epistémica de natu- 
“таіс?а normativa. Consideremos dos situaciones de regulación jurídica similares 
que procuramos evaluar. Digamos que es imposible distirguir entre ambas en 
función al grado de afectación que tienen sobre un principio, por lo que еѕќаглоѕ 


9 ALEXY, arriba (nt. 1), р. 343. 
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en la libertad de elegir cualquiera de las dos. Esto puede ocurrir o bien porque 
no hay diferencia entre ellas o bien porque no la podemos percibir. La primera 
posibilidad es ontológica y por lo tanto se relaciona con la estructura; la segun- 
da posibilidad es epistemológica y por ello toda discrecionalidad concedida es 
denominada con propiedad como epistémica. Posibiemente intentemos cate- 
gorizar a la discrecionalidad de acuerdo con cor+promisos metafísicos previos 
respecto al estatus de las normas. Sin embargo, no importa en la práctica qué 
punto de vista asumamos. 

En el curso del Epílogo ALEXY introduce la “segunda ley de ponderación”. 
Se basa en un principio formal y determina quién es el que debe tomar la 
decisión en caso de duda epistémica. La primera ley de ponderación plantea 
que mientras más grave sea la intervención en los derechos fundamentales, 
más importantes deberán ser los intereses públicos que la superen'”. Esto está 
implícito en la idea de los principios como mandatos de optimización. Nuestro 
problema consiste en que nosotros a menudo desconocemos el nivel de la rea- 
lización del interés público, su base fáctica, así como la medición de los valores 
en juego. Esta duda puede ser resuelta en detrimento del legislador y a favor 
de los derechos fundamentales, sin embargo, existe un principio formal que 
exige que el legislador deba estar en capacidad de tomar decisiones importantes. 
En caso de duda epistémica esto implica una escala variable de competencia 
de acuerdo con la segunda ley de ponderación: mientras más intensiva sea la 
afectación de un derecho fundamental, mayor deberá ser la seguridad de las 
premisas que la sustentan’. 

El argumento central del presente capítulo consiste en sostener que la 
formulación de la segunda ley de ponderación es incompleta. Algunas formas 
de discrecionalidad que posee el legislador identificadas en el Epílogo están 
implícitas en la primera ley de ponderación y son compatibles con el control de 
corrección realizado por un tribunal constitucional. No requieren de principios 
formales para su existencia. Sin embargo, ALEXY no toma en cuenta otras formas 
de discrecionalidad, que son más obvias en el control de los tribunales. Así, 
mientras la segunda ley de ponderación, tal y como fue formulada en el Epílogo, 
está en lo cierto cuando presupone una competencia institucional jurisdiccional 
para actuar como el guardián de los derechos fundamentales, por otro lado 
muestra una tendencia a minimizar el significado de los principios formales. 
Por lo tanto, la segunda ley de ponderación requiere de una reformulación para 
considerar a plenitud estos principios. 


то Ibid., pp. 102-109. е 
іт Ibid., рр. 418-419. 
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DISCRECIONALIDAD ESTRUCTUPAL 


La discusión en torno а la discrecionalidad estructural en el Epílogo comierza 
con la identificación de la discrecionalidad еп cada nivel de la doctrina de la 
proporcionalidad. De esta manera se indica que los legisladores tienen discre- 
cionalidad para seleccionar el fin a perseguir, los medios a ser adoptados y el 
"nivel de realización del interés público. Gran parte de la discusión está orientada 
a demostrar que la proporciunalidad en sentido estricto identifica un grupo de 
situaciones de regulación jurídica, que deben ser “ponderadas”. Los órganos 
legislativos por tanto toman una аесіѕісп entre las situaciones que conforman 
este grupo. Ellos podrían elegir una política que pondere un alto nivel de pro- 
tección a derechos fundamentales con una mínima atención al interés público, 
o pueden elegir una política que persiga el interés público en mayor proporción 
- pero con altos costos para los derechos fundamentales", 
Se ha insinuado que este argumento por sí solo no derruestra la ехіѕіез:сіа 
- de la discrecionalidad para la elección de directrices políticas. Por el contrario, 
-dicha discrecionalidad depende de la relación entre todos los niveles de la 
doctrina de la proporcionalidad, y en particular de la relación entre el tesr de 
necesidad y el test de ponderación. Los legisladores son libres de elegir entre 
las directrices políticas capaces de perseguir fines legítimos al apelar a que 
necesariamente son las menos intrusivas y a que son ponderadas. No debemos 
asumir que cada nivel del test de proporcionalidad reduce с! campo de elección 
que fue despejado en los niveles anteriores. 
Los dos primeros niveles de la proporcionalidad (la túsqueda de un fin 
legítimo a través de medios adecuados? establecen un límite de condiciones, 
presupuesto por los dos niveles siguientes. е esta manera, cualquier directriz 
programática necesaria será, por definición, perseguida por un fin legítime en 
primer lugar. Estos dos primeros niveles serán realizados siempre considerando 
«los medios necesarios y proporcionales. 

No se puede decir lo mismo de la relación entre la proporcionalidad + la 
hecesidad. El test de necesidad requiere que el sacrificio «іс los derechos fun- 
damentales sea inevitable. Si un бп en particular puede ser bien realizado de la 
misma manera pero considerando medios menos intrusivos, entonces el órgano 
ericargado de tomar las decisiones está en la obligación du elegir los medios 
menos intrusivos. Existe un número de características del test de necesidad que 
Son importantes. En primer lugar, el test de necesidad no excluye ningún nivel 


12 Ibid., рр. 394-414. 
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de realización de cualquier fin legitimado. Por ejemplo, el test funciona incluso 
cuando los legisladores buscan un grado cercano a la perfección con respecto 
a la protección de la seguridad nacional simplemente al preguntar: dado este 
nivel de seguridad nacional ¿está restringida la libertad de expresión en gran 
proporción? Por tanto, el test de necesidad aún concede tanta discreción como 
un legislador razonablemente podría desear. Esto lleva a todos los niveles de 
realización de cada fin permisible. En segundo lugar, el test de necesidad no | 
requiere del análisis comparativo de los principios en conflicto. En el ejemplo 
proporcionado, nosotros no necesitamos saber cómo correlacionar la libertad 
de expresión con la seguridad nacional. Todo lo que necesitamos hacer es 
graduar situaciones de regulación jurídica de acuerdo con si son más o menos 
restrictivas para un valor. Indudablemente, esto da pie a algunos problemas 
respecto a la evaluación relativa dentro de un valor, a las dificultades de previ- 
sión y de evidencia empírica acerca del impacto de las normas en la sociedad. 
Por ejemplo, necesitaríamos saber si de dos alternativas de directrices políticas 
una logra proporcionar tanta seguridad nacional como la otra. Estos problemas 
dan pie a su vez a otros tipos de discrecionalidad que serán considerados más 
adelante. Por ahora, basta anotar que el test de necesidad no nos exige ponderar 
principios en conflicto. 

En vista de lo que viene a continuación, se hace necesario ilustrar el test de 
necesidad gráficamente. La idea de necesidad no es otra que la de eficiencia u 
óptimo de Pareto aplicada a la realización en distintas intensidades de dos prin- 
cipios en conflicto”. Dibujemos ит plano cartesiano con el grado de realización 
de Pi representado por los valores del eje х у el grado de realización de Р) re- 
presentado por los valores del eje y. Así las cosas, no será posible tener niveles 
altos de realización para Pi y Pj, sin embargo se pueden evitar niveles bajos para 
los dos. Estos tienen que ser enfrentados mutuamente, Como esperaríamos de 
un gráfico de eficiencia, genera una curva convexa de naturaleza equivalente a 
х2 + 2 =e. En la medida en que el gráfico se mueva hacia arriba, debe hacerlo 
también hacia adelante. El área encerrada por la curva representa е! dominio 
de las posibles realizaciones de ambos principios, y el área fuera de la curva 
representa el dominio de las realizaciones imposibles. La línea divisoria es la 
línea de la necesidad, ya que es el máximo de realización posible. Nótese que 
el clemento normativo, referido a la regla que establece que las limitaciones a 
un principio solo son aceptables si son los medios menos intrusivos que per- 
miten alcanzar un determinado nivel de realización en otro bien, es externo al 


13 Ibid. pp. 105, nt. 222, 398-399. 
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gráfico, lo cual simplemer:te representa un grupo de situac:ones eficientes de 
regulación. El gráfico debería poner en ‘аго que la regla се la necesidad, ло 
presupone una pérdida total de libertad de expresión si ello supone alcanzar 
un determinado nivel de seguridad nacional o viceversa. Esto se muestra с 
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се! gráfico 1. 


GRÁFICO 1. NECESIDAD 


Р) (p.e. libertau de expresión) 


Regulación imposible 


аа қы. de песеві із / eficiencia 
К 2 
Se м 
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Regulación posible 
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Pi (p.e. seguridad nacional) 


El'incremento en la realización del principio Pi (p.e. seguridad naciona!) está representado en el eje +; el 
incremento еп la realización del principio Pj (p.e. la libertad de expresión) está representado en el eje v. 
Las situaciones de regulación jurídica vienen a ser los puntos en el gráfico. 

El área sombreada representa todas las posibles situaciones de regulación jurídiza y sus límites. La curva 
convexa representa al grupo de situaciones de regulación jurídica que cumplen con el óptimo de Pareto, 
en los cuales no se puede obtener una ganancia para ur principio sin que se generen costos para el otre. El 
test de adecuación/ idoneidad requiere que se elija un punto del área sombreada, El test de necesidad 12- 
quiere que se elíja la situación de regulación jurídica menos intrusiva posible para cualquiera de tos grados 
de realización correspondientes al otro principio, es decir, «5 necesario selecciorar un punto de la cursa. 


"El nivel final de la proporcionalidad exige que un princivio sea optimizado 
con relación a otro, lo cual significa que sus costes deberán ser adecuadamente 
compensados por las ganancias en cl otro. Esto significa que la ponderacion 
también admite un rango de opciones nosibles, es decir, aquellas en las cuales 
los costes рага un principio son compensados por la ganancia en otro. La linza 
de las subsunciones de principios que sor: aceptables puede ser representada por 
ала curva de indiferencia que va mediant.» un grupo de situaciones de regulación 
jurídica en las cuales el grado de realización de un principio es inversamente 
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proporcional al grado de realización del otro'*. Esto puede ser igualmente 
expresado del modo en que los abogados suelen hacerlo: la ponderación exige 
que el grado de satisfacción de un principio sea directamente proporcional a] 
grado de afectación de otro, sea cual sea la forma en que uno lo vea. 

Por consiguiente, el test de ponderación puede ser representado gráfica- 
mente en el mismo plano .artesiano descrito líneas arriba en forma de una curva 
de indiferencia. Esta vez la curva representa un grupo de estado de cosas en 
el cual los costes para un principio (o su relativa falta de realización) son acep- 
tables debido a la compensación producida por la ganancia en otro principio, 
Matemáticamente esto puede ser expresado mediante la fórmula ху = ¢?, El 
hecho de que la curva se aproxime hacia el infinito a causa de valores muy bajos 
de cualquiera de los principios, expresa la idea de que mientras más se afecte a 
un principio, de la misma manera deberá incrementarse proporcionalmente la 
justificación. Los componentes normativos se encuentran en el extremo dentro 
del gráfico debido a que lo que está representado son ponderaciones de dos 
principios normativamente aceptables. Esto se puede ver en el gráfico 2. 


GRÁFICO 2. PONDERACIÓN O PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO 


Р) (р.е. libertad de expresión) 


Regulación deseable 


Línea de ponderación / indiferencia 


Regulación inaceptable 


Pi (р.е. seguridad nacional) 


La línea gruesa representa una curva de indiferencia, la que a su vez representa situaciones de regulación 
jurídica en las cuales nosotros estaríamos dispuestos a compensar las pérdidas en un principio con las 
ganancias en el otro. Esta línea es cóncava debido al hecho de que cuanto más grave sea la limitación en un 
principio, tanto más deherá ser la importancia de satisfacción del otro principio para compensar los costes 
y los beneficios. Tos puntos ubicados en la línea o sobre ella, fuera del área sombreada, son deseables, los 
puntos ubicados por debajo de la línea son inaceptables. е 


14 164. pp. 103-105, 410. 
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Es de gran Importancia identificar que tas curvas de necesilad son convexas 
(eficientes) mientras que las curvas de ponderación son vóncavas (indiierentes). 
El significado de esto es el siguiente: las si uaciones de regulación jurídica que 
busquen alcanzar niveles moderados en un principio deberían ser ponderadas 
respecto a algún otro principio en conflicto, en la medida en que otro principio 
sea limitado en la menor medida posible par: alcanzar el nivel moderado de 
realización del primer principio. біл embargo, en los extremos de la realización 
de ùn principio, incluso las intervenciones menos necesarias serán probable- 
mente desbalanceadas. Imaginemos ип estado de cosas en el vual existan altos 
niveles de seguridad nacional y bajos niveles de libertad de expresión. А! ser las 
personas como son, las restricciones más draconianas a la libertad de expresión 
probablemente no incrementarán el nivel de la seguridad nacional; las filtracio- 
nes y las expresiones ilegales se harán cargo de ello. En la medida en que nos 
acerquemos más al eje, virtualmente nada podrá ser añadido al ya elevado nivel 
de seguridad nacional. La curva es cóncava. Sin embargo, desde una perspec- 
tiva normativa de la ponderación, en un contexto de altos niveles de seguridad 
nacional y bajos niveles de libertad de expresión, las restricciones adicionales 
a la libertad de expresión implicarían una notable y substancial mejoría de la 
seguridad nacional. Un delineamiento mas curcano al eje solo es posible si e] 
valor se incrementa drásticemente, La curva cs cóncava. 

La doctrina de la proporcionalidad requiere en consecuencia de nosotros 
para comparar estos dos grupos de situaciones de regulación jurídica. El pri- 
mer grupo es eficiente en el sentido del ópiimo de Pareto y representa la menor 
intrusión posible en un principio ante una amplia serie de realizaciones de otro. 
El segundo grupo representa 21 valor relativo de dos principios а lo largo de 
una curva de indiferencia, lo que asegura que el producto sea constante. La 
discrecionalidad referida a directrices politicas aparece cuando las directrices 
potenciales satisfacen ambos test, сп otras palabras, aparece en los puntos de 
la curva de necesidad y sobre la curva de ponderación. 

“La clave para la discrecionalidad referida a directrices políticas reside en la 
relación entre las dos curvas. Existen tres posibilidades en la relación entre las dos 
"situaciones de regulación jurídica. La primera posibilidad consistiría en que la 
curva de indiferencia se ubique completamente sobre la curva de eficiencia. Esto 


expresa la idea de que no es normativamcer:te aceptable una posible satisfacción 
de ambos principios. Solo una posición utópica busca realizar cada valor en la 
mayor medida posible. Esto anularía toda decisión por inaceptable y castigaria 
incluso la omisión de acción y no es realista. La segunda posibilidad consiste сл 
que la curva de indiferencia se ubique totalmente (o, mejor, casi totalmente) per 
debajo de la curva de eficiencia. Aquí casi soda solución ponderativa es posible. 
Nosotros podríamos denominar a estu como la posición pragmática, que afirma 
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que la realización de cada valor debe ser posible, cueste lo que cueste, en tanto 
dicha realización cueste lo menos posible. Esto saca al test de ponderación del 
ámbito de los controles útiles. 

La tercera posibilidad se da cuando las dos curvas se intersectan. En esta 
constelación existen dos sub-posibilidades. Una es aquella donde la intersección 
se produce solamente en el punto en que las curvas son tangenciales la una a la 
otra. Esto se corresponde con la tesis de la única respuesta correcta, es decir, 
que solo existe una única situación de regulación jurídica que es simultánea- 
mente el medio menos intrusivo para alcanzar un determinado fin y que a la 
vez representa una correcta ponderación de los principios en conflicto. La otra 
es aquella donde existen dos puntos de intersección, en cuyo caso las opciones 
a disposición de quien toma la decisión se ubican a lo largo de la línea de la ne- 
cesidad (la cual puede o no corresponderse con la línea de la proporcionalidad) 
entre los dos puntos de intersección. 

La idea de que la curva de indiferencia es relativamente ajustable a la curva 
de necesidad puede ser expresada al introducir otra variable en la ecuación. 
Esto sería en consecuencia: xy = nc?. Al ajustar el valor de n se puede mover 
la curva de indiferencia hacia una curva de eficiencia x? + y? = (2, N>o.5 es la 
posición utópica en donde prescindir de la realización de un evento es acepta- 
ble. М-о.5 representa el enfoque de la única respuesta correcta. Las curvas se 
intersectan en х = y = с/У2. Para о<п<о.5 habrán dos puntos de intersección, 
y esto representa el estado normal de las cosas en el cual una serie de decisio- 
nes son proporcionadas, pero donde también hay límites. Esto se representa 
gráficamente en el gráfico 3. 
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GRÁFICO 3. DISCRECIONALIDAD PARA LA TOMA DE DECISIONES 
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El incremento en la realización del principio Pi (p.e. seguridad nacional) está representado 
en el eje 2; el incremento en la realización del principio Р) (p.e. ¡ibertad de expresión) está 
representado en el eje у. Las situaciones de regulación jurídica están repiesentadas por los 
puntos en el gráfico. 
El área sombreada representa todas las posibies situaciones de regulación jurídica y sus 
límites, la curva convexa +? + y? = (2 representa a su vez al gruno de situaciones ce regu- 
lación jurídica que cumplen con el óptimo de Pareto en las cuales no se puede obtener una 
ganancia рага un principio sin que se genere costes para el otro. El test de айеспасібп/ 
idoneidad requiere que se elija un punto del área sombreada. El test de necesidad requiere 
que se elija a la situación de regulación jurídica lo menos intrus*va posible para сичідиісга 
de los grados de realización correspondientes al otro principio, es decir, es necesario selec- 
cionar un punto de la curva. 
La línea gruesa representa una curva de indiferencia, misma que a su vez representa si- 
tuaciones de regulación jurídica en las cuales nosotros estariamos dispuestos a compensar 
las pérdidas en un principio соп les ganancias еп el otro. Esta línea es cóncava devido al 
- hecho de que cuanto más grave вес la limitac:ón en un principio, tanto más debera ser la 
- importancia de satisfacción del otro principio para compensar los costes y los beneficios. 
Ella se corresponde con la fórmula xy = пе. Los puntos сп y por encima de esta línea, 
fuera del área sombreada, son deseables pero imposibles de realizar. Los puntos por deba- 
jo de la línea son inaceptables. 
Las dos líneas delgadas representan dos posibles enfoques de la Corte. En el caso del 
pragmatismo, todos o prácticamente todos los medios necesarios son accptables (» es muy 
pequeña). En el caso del idealismo (и = 0.5) solo son aceptables los medios necesarios. 
Esto se corresponde con la tesis de la “única respuesta correcta”. 
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Una de las características de este diagrama es contraintuitiva. Esta es la idea de que una 
situación de regulación jurídica necesaria, puede ser “más que óptima” en el sentido de 
que el producto de los principios en conflicto sea mayor que el requerido por la relación 
costo-beneficio, La curva de indiferencia cóncava se introduce en la línea convexa de la 
optimalidad de Pareto. En la práctica, los tribunales no requieren poner atención a esta 
característica, ya que solo están interesados en determinar si existe desproporcionalidad 
en el último nivel. Еп otras palabras, solo están interesados en puntos ubicados en la curva 
de necesidad que estén por debajo ае la curva de ponderación. 


La variabilidad de la relación entre ponderación y necesidad sugiere que la 
doctrina de la proporcionalidad por sí misma no garantiza un margen de 
discrecionalidad para la elección de directrices políticas a otros órganos del 
Estado. Los tribunales podrían asumir la posición de que su rol consiste 
en asegurar que el legislativo y el ejecutivo elijan la directriz programática 
representada por la intersección de lo que es necesario y la máxima optimi- 
zación práctica de los intereses en juego. En la práctica, por supuesto, los 
tribunales no asumen dicha posición. Por el contrario, el nivel final de la nro- 
porcionalidad es entendido como la obligación de evitar directrices políticas 
desproporcionadas, lo cual señala un grupo de límites representados por la 
intersección de las curvas. Dicha constelación representa un enfoque menos 
idealista del problema. 

La variabilidad del test de ponderación al contrario del test la necesidad 
tiene gran poder aclaratorio. Por ejemplo, dicho test explica cómo la doctrina 
de la proporcionalidad puede funcionar como una heurística de respuestas co- 
rrectas por parte de los órganos primarios de decisión, mientras que al mismo 
tiempo está abierta una serie de soluciones desde la perspectiva del tribunal. En 
el caso típico de una nueva legislación limitadora de derechos fundamentales, el 
legislador reconoce una amenaza a un objetivo legítimo del Estado que necesita 
ser atendido. Reconoce que la legislación propuesta representará costos para 
los derechos fundamentales, así como ganancias, pero considera que la futura 
situación de regulación jurídica será mejor por circunstancias del tipo all-things- 
considered, que el presente estado de cosas. En otras palabras, considera que la 
presente situación de regulación jurídica se encuentra por debajo de la curva 
de indiferencia. Sin embargo, desde la perspectiva del control y la aprobación 
de la nueva legislación que efectúa el tribunal, ambos, el viejo y el nuevo estado 
de regulación jurídica, son constitucionalmente legítimos: no existe obligación 
alguna para actuar, ni prohibición para hacerlo, Ambas situaciones de regu- 
lación jurídica se encuentran en la curva de indiferencia. Efectivamente, los 
dos órganos están trabajando con dos curvas distintas de indiferencia y la del 
tribunal es la menos exigente. 


г pesis 


Julián Rivers 


Sin embargo, solo nos queda una pregunta ¿qué es lo que guía al tribunal 


- para determinar cuán pragmático o idezlista debe ser? La respuesta determinará 
la amplitud de la discrecionalidad estructural del legislador. 


DISCRECIONALIDAD EPISTÉMICA 


La argumentación de ALEXY en torno a la discrecionalidad epistémica está ba- 


sada en el problema de la ignorancia y se divide en discrecionalidad empírica- 


- y normativa. La discrecionalidad empírica surge de nuestra ignorancia sobre 


los hechos. Nosotros podríamos ro saber en que medida un fin particular debe 


* ser realizado. Nosotros sabemos que si el fin solo será realizado en una menor 


medida, la limitación a los derechos fundamentales no estará justificada, pero 


` й el fin se realiza en mayor medida la limitación estará justificada. Sin embargo 


"nosotros no podemos decir cuál es. Supongamos que a pusar de nuestra igno- 


rancia permitimos esa limitación. Nosotros tendríamos дле aceptar la existen- 


- cia de un ámbito de discrecionalidad (bajo el riesgo de aceptar una afectación 


_ injustificable a los derechos fundamentales) debido a una ignorancia еріѕіёгліса 
de carácter empírico. 


La discrecionalidad epistémica de carácter normativo surge del hecho de que 
aún cuando nosotros conozcamos todo el trasfondo fáctico relevante, podríamos 
ignorar qué tan seria es en realidad la limitación a un derecho fundamental. 
Como hemos visto, este problema puede ser de hecho estructural --las violaciones 
a derechos fundamentales solo pueden existir como puntos discretos en una 


- escala relativamente pequeña, o pueden ser epistémicos— existen diferencias pero ` 


estas son imperceptibles. En la práctica no importa cómo se explica dicha dife- 
rencia. Es más importante observar que la duda normativa se puede presentar en 
tres aspectos distintos. En primer lugar, nosotros quizá porlamos estar inseguros 


“sobre cómo clasificar ordinalmente las distintas afectaciones о realizaciones a 


* un único principio. Por ejemplo, nosotros quizás consideremos dificil clasificar, 
` еп función a su relativa gravedad, una prohibición а la publicación de escritos 


y una a la expresión oral. En segundo lugar, nosotros podríamos estar también 


.. inseguros acerca del peso abstracto relativo de los valores, El peso abstracto es 


Siempre relativo, porque compara un valor con otro identificando en general 


- . uno como de menor importancia que el отго. Por ejemplo, nosotros podríamos 


estar de acuerdo con que la vida (en general) es más importante que la libertad, 


“.pero no podríamos estimar qué tanto. En otras palabras, no podríamos saber 
* cómo relacionar la libertad con la privacidad. Tercero, nosotros podríamos estar 


inseguros acerca del peso concreto relativo de los valores. Nosotros podriamos 
saber cuán seria es una afectación particular de derechos en relación a otras 
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posibles intervenciones al mismo derecho, y podríamos saber cuán importante 
es en general el derecho en relación a algún otro principio, y nosotros podría- 
mos saber cuán importante es la realización particular de ese otro principio, 
pero nosotros podríamos seguir inseguros respecto a cómo es que dos escalas 
se correlacionan la una con la otra. Estas consideraciones dan origen a tres 
distintos tipos de discrecionalidad: discrecionalidad cultural, empírica y escalar. 


DISCRECIONALIDAD CULTURAL 


La discrecionalidad para la elección de directrices políticas es la forma más signi- 
ficativa de la discrecionalidad estructural en el contexto doméstico. La teoría de 
los principios ofrece también una forma de entender una doctrina similar en el 
ámbito del derecho internacional y europeo: el “margen de apreciación”'5, Esta 
doctrina no es totalmente coherente, ya que lleva a cabo numerosas funciones 
tales como la preservación de la naturaleza subsidiaria de la jurisdicción inter- 
nacional y la dependencia de las cortes internacionales a los procesos domésticos 
de investigación. Sin embargo, el margen de apreciación también viene a ser el 
medio por el cual la diversidad cultural es tomada en cuenta. Respecto a esta 
función se pueden distinguir distintas formas de discrecionalidad doméstica. 

Obviamente, la inclusión de un elemento de diversidad cultural en la 
protección universal de derechos humanos a nivel internacional y europeo es 
controversial. Algunos sostienen que los estándares deben ser fijados detallada- 
mente para todos. Pero el argumento de que a las comunidades políticas se les 
debe permitir establecer sus propias jerarquías de valores dentro de la relativa 
textura abierta de los instrumentos sobre derechos humanos es poco plausible, 
y la teoría de los principios puede dar cuenta de esto. 

El nivel de satisfacción o de afectación a un principio es una función tanto 
del grado específico con el es afectado, en función de las circunstancias del 
caso, así como del valor abstracto del principio. Los valores abstractos pueden 
ser idénticos, pero ellos también pueden variar en relación del uno con el otro. 
Nosotros tendemos a asumir que, en términos generales, la vida tiene mayor 
importancia que la integridad física, la cual es más importante a su vez que 
la libertad, la cual es más importante que la propiedad. El significado y la 
ubicación de la privacidad e igualdad en la escala de clasificación son aún más 
controversiales. El significado de la expresión “mayor importancia” está dado 


15 Cfr. Junjan RIvERS, “Proportionality and Discretion in International and European Law”, en: Trans- 
national Constitutionalism: International and European Perspectives, М. TsaGourias (ed.), Camisridge 
University Press, Cambridge 2006. 


Julián Fivers 


por la relación entre el grupo de limitaciones clasificadas de un dereche y el 
grupo clasificado con respecto a otro derecho. Un derecho fundamental es en 
abstracto más importante que otro cuando el primero de cuda par de situaciones 
clasificadas equitativamente en forma ordinal en el contexto de un único valor, 
es más importante que el segundo. Distintas comunidades políticas difieren 
«ге sí en sus clasificaciones abstractas. Por ejeraplo, еп los Estados Unidos se 
tiende a favorecer la libertad más que la privacidad en los Estados europeos, Los 
europeos del norte y del sur difieren acerca de su concepción de las exigencias 


- de la igualdad. No es en absolutu obvio que la función d: los tribunales inter- 
* nacionales consista en asegurar la adopción de una cultura política uniforme 
en el sentido de una jerarquía idéntica de los distintos valores expresados en los 


instrumentos de derechos humanos. Pcr consiguiente, las comunidades políticas 


. quizás pueden elegir el peso abstracto que otorgarán a lcs distintos valores еп 
- juego dentro de determinados límites. 


Es importante notar que la discrecionalidad cultural solo puede afectar al 


` test de proporcionalidad en sent:do estricto; no afecta al ¿est de necesidad. La 
razón para esto es, primero, que la necesidad no compara dos valores diferentes. 
` Simplemente exige evitar costos innecesarios рага los derechos fundamentales 


ante cualquier grado de realización del interés público. El peso abstrac:o no 
puede afectar la escala ordinal del estado de cosas relativo a cualquier valor 
tomado por sí solo. Segundo, el test de necesidad depende de cómo es que el 
mundo está fácticamente constituido. El medio menos jatrusivo рага la con- 
secución de algún fin es establecido гог cómo son las personas y la sociedad. 
Más bien, el efecto que genera la discrecionalidad cultural consiste en aceptar 
leyes ponderadas que еп un primer momento quizás aparezcan como desba- 
lanceadas debido a los pesos abstractos de los principios implicados. El efecto 
consiste en ampliar el alcance de la discrecionalidad estructural para la ele: “ión 


` de directrices políticas que extienden los confines del rango de las medidas 
. necesarias ponderadas. 


Nuevamente la pregunta es, ¿cuánta discrecionalidad cultural debe per- 


- mitir un tribunal internacional a un sistema doméstico? En su forma, esta 
. pregunta es muy similar a la que se refiere a la discrecionalidad para elegir 
> directrices políticas, esto será considerado como ponderado debido a que el 
: tribunal inquiere acerca de cuál es el rango de las limitaciones necesarias а los 


derechos fundamentales. Esta vez, sin embargo, en lugar de que el tribunal se 


.vea enfrentado а una serie de posiciones que van desde el pragmatismo kasta 
- el idealismo, se ve enfrentado a una serie de posiciones que van desde el re- 


lativismo hasta el absolutismo. Un tribunal relativista podría argumentar que 


` no existe una respuesta exacta con respecto а los valores abstractos relativos a 


243 


244 


Proporcionalidad, discrecionalidad y la segunda ley de ponderación 


los principios; debido a que, objetivamente, los valores son inconmensurables, 
virtualmente ningún esquema de valores será plausible en tanto no niegue el 
respeto a los lineamientos básicos de los instrumentos de los derechos humanos 
que consisten en que los valores representados ahí deben valer para algo. Un 
tribunal internacional de carácter absolutista no permitiría ninguna variación 
cultural del esquema de valores ahstractes que adopte. 

El problema de la discrecionalidad cultural es en consecuencia muy similar 
al de la discrecionalidad para elegir directrices políticas, en el sentido que ambas 
hacen referencia a la adopción de curvas de equilibrio menos exigentes por medio 
de un tribunal revisor. Esto no debería sorprendernos, en el sentido de que la 
discrecionalidad cultural es la forma principal de discrecionalidad epistémica de 
carácter normativo, la cual, como hemos visto, puede ser representada también 
mediante una discrecionalidad estructural. 


DISCRECIONALIDAD EMPÍRICA 


En el Epílogo, ALEXY resuelve el problema de la duda epistémica de carácter 
empírico al hacer referencia a un principio formal o procedimental: el principio 
que afirma que el legislador elegido democráticamente deberá tomar tantas 
decisiones como le sea posible. Esto significa que la duda o inseguridad no será 
necesariamente resuelta a favor de la protección de los derechos fundamentales. 
Por el contrario, esto implica la existencia de una segunda ley de ponderación, 
que establece lo siguiente: cuanto más intensa sea la intervención en un derecho 
fundamental, tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que sustentan la 
intervención. 

Él ejemplifica esto al hacer referencia a la “sentencia sobre la participación de 
los trabajadores en las decisiones de las empresas” y su correspondiente escala 
triádica de intensidad de control*?. En los casos donde la limitación a los dere- 
chos fundamentales sea menor, el tribunal necesitará simplemente determinar 
51 la base empírica no es evidentemente falsa, es decir, determinar si existen 
algunas bases en función de las cuales se puede elaborar un juicio empírico. En 
casos donde la limitación a los derechos fundamentales sea moderada, el tribunal 
deberá asegurarse de que el pronóstico fáctico sea por lo menos plausible. En 
casos donde las limitaciones а los derechos fundamentales sean graves, deberá 
levarse a cabo un control intensivo del contenido. 


16 BverfGÉ so, 290 (333). 
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Esto parece contener muchas preguntas, por lo que no es del todo claro si 
representa una simplificación conveniente o la omisión de importantes distin- 
ciones. En primer lugar, existe la pregunta “objetiva” acerca de la posibilidad de 
alcanzar un resultado particular. En la práctica, esta pregunta se complica por 
el hecho de que existirán una serie de resultados, algunos muy probables соп 
efectos menores, y otros con ganancias bastante deseables muy improbabics”?. 


Asumamos, sin embargo, que esta complejidad puede ser reducida a un único 


nivel de posibilidad de resultado. En scgur:do lugar. existe la pregunta procedi- 


* mental acerca de qué es lo que la legislación ha hecho, y qué es lo que deberia 


hacer con la finalidad de fundamentar sus valoraciones respecto de la posibitidad 
de una ganancia. En un extremo, la directriz programática puede basarse en la 
intuición de un “conocimiento común”, en el otro, la directriz programática 


- quizás haya sido precedida por extensas :nvestigaciones y consultas. Esto no 


afecta la posibilidad del resultad» (que es el resultado de! mundo tal como es), 
pero afecta la confiabilidad de lo: juicios del legislador acerca de esa posibilidad. 


_ En tercer lugar, existe la pregunta acerca de qué es lo que 1 tribunal debe hacer 


cuando se enfrente a una cisputa acerca de una cuestión de pronóstico fácrico. 
Usualmente el legislador afirmará que ha agotado todos los medios con si fin 


“de que su opinión acerca de las posibilidades de la directriz programática pueda 


ser lo suficientemente confiable. £1 demandante, por otro lado, alegará o que no 


“se han agotado todos los medios para asegurar las posibitidades de la directriz 
programática o que los mismos han sido exageradament: injustificables. Si se 


asume que el tribunal no tiene recursos propios como para llevar а сабо una 


. indagación empírica, ¿a quién debe creer el tribunal? 


Га primera observación a tenerse en cuenta es que la inseguridad puede 
afectar a ambos lados de la ecuación ponderativa. El grado con сі cual ha sido 


- afectado un derecho fundamental рие ser incierto, así como lo puede ser el 


grado de satisfaccion de cualquier interés en confiicto. Por lo tanto, debemos 


«por lo menos reformular la segunda lev de ponderación como sigue: cuanta más 

alta sea la posibilidad de que un principio sea gravemente afectado, tanto mayor 
> debe ser la posibilidad de que otro principio sea realizado en mayor grade. Еп 
- otras palabras, un factor de certeza debe aparecer en ambos lados de la ecuación 


“17 CarLos BERNAL PULO, “On ALexY's Weighc Formula”, en: Fundamental Rights through Discourse, 
AoustTín J. MENÉNDEZ y Елік O. ERIKSEN (eds.), WENA 9 (2005), pp. 129-140. Versión en castellano: 
“Consideraciones acerca de la fórmula de la ponderación de Rubert Arxv", en: La ponderación en el 
derecho, E. MONTEALEGRE (ed.), Universidad Г xterrado de Colombia, Begotá, 2008. Кеітргско en: La 
argumentación y los derechos fusudamentales, А. 3. MENÉNDEZ y E. O. ERIKSEN (eds.), Centro de Lstudios 
Políticos y Constitucionales, Madrid, 2010. 
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ponderativa'*. La segunda ley de ponderación tal y como está formulada en el 
Epílogo es solamente un caso específico, es decir el caso en el cual el grado de 
afectación a un derecho fundamental es cierto pero el grado de realización de 
un fin social opuesto no lo es. 

En la práctica, tal caso es habitual. Si imaginamos una impugnación a la 
prohibición por motivos de seguridad nacional de ciertas formas de expresión, 
no será una respuesta para el gobierno indicar que las personas seguirán diciendo 
cosas a pesar de la prohibición, y que los enjuiciamientos no serán frecuentes, 
por lo que el efecto de la prohibición a la libertad de expresión no es significa- 
tivo. Ellos deben asumir que lo que está legalmente prohibido no va a ocurrir. 
En cambio, el mismo tipo de argumento (la prohibición es inaplicable, etc.) es 
bueno en boca de los individuos agraviados como medio para demostrar que la 
ganancia en la seguridad nacional es ilusoria. Esto no es un juego de prestidigi- 
tación. Mientras que los costos para la libertad de expresión están directamente 
relacionados con la prohibición, las ganancias para la seguridad nacional lo 
están solo indirectamente; el gobierno no puede interesarse en impedir que las 
personas hablen sobre asuntos de su propia incumbencia, lo que en realidad le 
interesa es impedir que sus secretos militares caigan en manos de aquellos que 
podrían poner en peligro la seguridad del Estado. Pero mientras que el gobier- 
no, por un lado, debe respetar las leyes al momento de realizar restricciones a 
los derechos fundamentales, no puede, por otro lado, pretender obediencia al 
derecho en las decisiones que tome con el fin de obtener ganancias para sus 
directrices políticas. La inseguridad en torno a los efectos que una directriz 
programática tiene en el disfrute de los derechos fundamentales es solamente 
apropiada en circunstancias donde el Estado no sea directamente responsable 
en la afectación de los derechos fundamentales, como en el caso del efecto 
horizontal o la repatriación de un individuo a la jurisdicción de otro Estado. 

La asimetría empírica (evidencial) es por lo tanto normal en casos de los de- 
rechos fundamentales, y significa que en la prácticl la la inseguridad usualmente 
afecta el grado hasta donde es deseable que los fines sociales sean realizados, 
pero no afecta el grado con la cual son limitados los derechos fundamentales. 
De ello se deduce que los problemas empíricos no desempeñarán rol alguno en 
la colisión de derechos fundamentales. 


18 La más reciente reformulación efectuada por ALEXY de su segunda ley de ponderación contem¡fa esto. 
Cfr. “On Balancing and Subsumption: А Structural Comparison”, en: Ratio Juris 16 (2003), 433-449, 
446. [Traducción al español de Мисс. LEÓN UNTIVEROS, “Sobre la ponderación y la subsunción. Una 
comparación estructural”, сп: Foro Juridico y (2009), рр. 40-48]. 


A ыры сі 
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Sin embargo, е) hecho de que сі reconocimiento de la inseguridad puede 
afectar a ambos lados d+ la ecuación de la proporcionalidad pone en entredi- 
cho la afirmación de que los principios formales desempeñan necesariamente 
un rol. La función de la proporcior.alidad consiste en optimizar el goce de los 
principios relevantes, y la optimización es segura cuzndo la certidumbre es 
incluida en el grado de afectación o de realización de un principio. El dever de 
todo órgano de toma de decisión consiste en optimizar en función de lo que es 
conocido o cierto, tomando en consideración los riesgos relevantes y las inse- 


* guridades. 51 un órgano decisorio actúa solo con base ег: la certidumbre. липса 


podrá optimizar. De ello se deduce que mientras más grave sea la afectación 
a los derechos fundamentales en conflicto, tanto mayor será la posibilidad de 
realizar un interés público de importancia — y tanto el peso del interés público 
como la oportunidad de realizarlo son de gran relevancia en esta ecuación. Esto 
es independiente tanto de cualquier cuestión procedimental sobre qué es lo que 
debe hacerse para estar seguro le la pos:bilidad, así como de cualquier princi- 
pio formal que gobierne el rol de los tribunales en su control de las decisiones 
legislativas. Si en el Epílogo ALEXY es ambiguo respecto a esto, sus subsecuentes 
publicaciones han aclarado el asunto". 

Los tribunales no pueden emprender una investigación empírica por si 
mismos; ellos dependen en la práctica le otras áreas del gobierno. Sin em- 
bargo, pueden insistir en que las otras áreas realicen las acciones suficientes 
para asegurar que su Opinión acerca de la posibilidad del resultado по sea 
meramente persuasiva, sino también que sea objetivamente vinculante para el 


`. tribunal. Se ha sugerido que esie es cl propósito de la d:scusión en evalu:ción 
'co-determinada de la intensidad del control. Los tribunales aceptarán lunita- 
` ciones а derechos fundamentales solo si las opinienes empíricas que subyacen 


a la directriz programática en cuestión son lo suficientemente confiables como 
para adoptarlas como suyas. La confiabilidad aquí бепе un significado un tanto 


“distinto al de probabilidad. Un juicio u opinión es confiable si los tribunales 


deben de aceptarlo como correcto. 
Esto indica que la segunda ley de ponderación puede ser entendida сс dos 
maneras distintas. Podría ser interpretada como sigue: 


(Formulación de probabilidad) cuanta más grave sea Ја afectación en un derecho fun- 
damental, tanto mayor debe ser la posibilidad objetiva de realizar algunos intereses en 
conflicto, en un mayor grado, 


19 ALEXY, “On Balancing and Subsumption”, p. 18, Aqui ALExY combina la segunda con la primera ley 
de ponderación en una formula “completa” dei peso. 
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O como sigue: 


(Formulación de confiabilidad) cuanta más grave sea la afectación del derecho funda- 
mental, tanto mayor debe ser la confiabilidad de la valoración del legislador en el sentido 
de que un interés contrapuesto deba ser realizado en un mayor grado. 
` 
La primera interpretación está implícita en la primera ley de ponderación y 
no requiere dilucidación por separado. La segunda interpretación es realmente 
dependiente de los principios formales y es necesario identificarla. 

¿Hay una diferencia práctica entre estas dos formulaciones? es indudable el 
hecho de que los tribunales a menudo no distingan la probabilidad de la confiabi- 
lidad. Una directriz programática puede estar fundada desproporcionadamente 
con base en una combinación de intereses referidos tanto a la posibilidad de 
realización, como a la fiabilidad del pronóstico del legislador. La preferencia 
de Агкхү por la “formulación de probabilidad” quizás sea otro ejemplo de una 
tendencia a minimizar el significado de los principios formales y de tratar de 
entender a la doctrina de la proporcionalidad como un mecanismo puramente 
substantivo. 

La principal objeción a la “formulación de probabilidad” es aquella que 

afirma que dicha formulación interpreta el problema de la discrecionalidad em- 
pírica o evidencial como una exigencia que se refiere a presuponer un principio 
formal que favorece la facultad que tiene el legislador para tomar “decisiones 
importantes”, es decir un derecho a tomar riesgos. Esto, presumiblemente, se 
opone a la prerrogativa del tribunal de realizar un control de proporcionalidad. 
Pero no está claro el por qué esto debería generar un control variable de acuerdo 
con la gravedad de la imitación a los derechos fundamentales. No sería irracional 
suponer que una decisión es más significativa 61 afecta derechos gravemente. 
Para explicar la opinión co-determinada necesitamos un principio formal que 
declare que los tribunales deberían preocuparse más acerca de estudiar si las 
limitaciones graves a derechos fundamentales son en realidad proporcionadas, 
Este principio formal debe ser ponderado con otro principio formal que estipule 
que el legislador debe identificar y evaluar correctamente la base fáctica en que 
se sustentan sus directrices programáticas. 

St resumimos, el problema de la discrecionalidad epistémica de carácter 
empírico (o evidencial) se refiere a la confiabilidad de los pronósticos fácticos 
del legislador. Su amplitud está gobernada por dos principios formales con- 
trapuestos, los cuales son: el principio formal que declara que el rol propio 
del legislador consiste en elaborar pronósticos fácticos correspondientes, у el 
principio formal que declara que los tribunales son los guardianes de los dre- 
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chos fundamentales. De ello se deduce que cuando una limitación a derechos 
fundamentales alcanza un nivel grave, la confiabilidad del pronóstico fáctico 
también debe aparecer, en el sentido de que el tribunal exija que el legistedor 
dedique más recursos procedimentales para definir la base fáctica, antes de 


“aceptar que el pronóstico es correcto, 


DISCRECIONALIDAD ESCALAR 


La forma final de discrecionalidad consiste en el margen dejado al legislador 
cuando el tribunal adopta una cierta escala de realización de valores, 
Si el tribunal adoptase una escala de dos valores, todas las afectaciones a 


principios serian equivalentes. El tribunal solo estaría en capacidad de identificar 


la existencia (o no) de una afectación a un derecho fundamental y la existencia 
(o no) de un fin legítimo. Esto se corresponde con uña situación de máxima 
discrecionalidad. Sin embargo, una vez se está preparado para reconocer la 
posibilidad de mayores o menores afectaciones o realizaciones, la posibilidad de 
llevar a cabo el test de necesidad y el de ponderación también se hace factible. 

ALEXY propone una escala гіа. іса? compuesta por niveles: leve, modera- 
do y grave, Como él correctamente señala, la adopción de esta escala triádica 
по es la única opción; podría adoptarse también una escala de nueve niveles o 
cualquier otra configuración. El punto interesante para nosotros se refiere a que 
el espesor de las curvas que representan al test de necesidad y al de proporcio- 
nalidad se verá afectado por el nivel de refinamiento de la escala. En la escala 
triádica de ALEXY, un tercio de las posibles situaciones de regulación jurídica 
darán prioridad a un principio en relación al otro; un tercio dará prioridad al 
otro y otro tercio equiparará ambos principios. Debido a que en el contexto 
del control constitucional será necesario demostrar que el nivel de realización 
del interés público ha sido por lo menos lo suficientemente importante como 
раға compensar los costos a los derechos fundamentales, dos terceras partes «le 
las posibles situaciones serán constitucionalmente aceptables. Sin embargo, si 
adoptamos una escala constituida por nueve niveles, cuatro novenas partes de 
las posibles situaciones de regulación derán prioridad a un principio frente a 
otto, cuatro novenas partes darán prioridad al otro principio, y solo una novena 
parte equiparará a ambos principios. Cinco novenas partes del estado posible 
de los asuntos serán constitucionalmente aceptables. El mensaje es claro: сп 
una escala de valoración compuesta рог » niveles, solo 1/2 (un enésimo) de 


ьа 


20 Еп estricto, esta es una escala de cuatro niveles si se toma en cuenta la posibilidad de que no haya 
“afectación alguna a derechos fundamentales 
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las posibles situaciones de regulación jurídica estarán bien equilibradas, y 
(и + 1)/2n serán permisibles constitucionalmente?'. En la medida еп que el 
valor de z aumenta, esta figura tenderá a un 50 por ciento. 

Para poner esto de forma sucinta: la amplitud de la discrecionalidad de un 
órgano de toma de decisión es inversamente proporcional a la capacidad de un 
tribunal para acceder a grados de realización de los principios contrapuestos, 
Denominaremos a esto discrecionalidad escalar. Su alcance es determinado por 
el número de niveles en la escala. 

Una de las características del efecto que tiene el grado de refinamiento de 
la escala en las posibles situaciones de regulación jurídica debe ser notada y di- 
ferenciada. En una escala compuesta por л niveles, la posibilidad de la enésima 
violación más grave a derechos fundamentales que sea constitucionalmente 
aceptable es de 1/1. La posibilidad de que existan (и — 1) casos de afectaciones 
graves a derechos fundamentales, que son constitucionalmente aceptables, es 
de 2/n, etc. El término “opción” ha de ser entendido en este contexto como la 
probabilidad pre-argumentativa de descubrir algo para que “sea el caso”. Lo que 
se quiere decir es que la posibilidad de aceptabilidad constitucional se reduce, 
tanto cuando la limitación a los derechos fundamentales alcanza un nivel grave, 
como cuando la escala que el tribunal adopta se vuelve más refinada. La primera 
de estas es simplemente una consecuencia de la primera ley de ponderación. La 
segunda eleva la posibilidad de que el tribunal pueda controlar el alcance de la 
discrecionalidad adoptando escalas más o menos refinadas. 

Los problemas respecto a la duda epistémica de carácter normativo en casos 
de evaluaciones concretas aparecen en dos circunstancias diferentes. Cuando 
en función al test de necesidad los tribunales se ven obligados a determinar si 
las posibles directrices programáticas (a) buscan realizar un fin legítimo en la 
misma medida, y (Б) si ellas afectan derechos fundamentales en una menor 
medida. Esto no requiere de conmensurabilidad, sino una simple escala ordinal 
dentro de un único valor. Como consecuencia de ello se pueden señalar fácil- 

mente distinciones sutiles. En la práctica, los tribunales tienen que lidiar con el 


21 En una escala compuesta por n niveles, existirán n? pares posibles de niveles de afectación a derechos 
fundamentales y de realización de intereses. De estos pares n/n? serán equilibrados. (7? – n)/n? serán en 
consecuencia desbalanceados, la mitad de estos contendrán afectaciones a derechos fundamentales que 
son más intensas que la realización de un interés (lo cual es tipicamente inaceptable constitucionalmente) 
y la otra mitad contendrá afectaciones a derechos fundamentales que son de menor intensidad que la 
realización de un interés (Jo cual es típicamente permisible). en total, por lo tanto, 2/12 + (7 — n)/ 27° 
serán constitucionalmente aceptables, o bien al estar equilibrados o bien si se da prioridad a la realización 

de un interés en detrimento de derechos fundamentales. Esto se reduce a (и + п2)/2м20(1 + л)/ 2л. 
Estoy profundamente agradecido a Ковект ALEXY por aclarar este punto, 
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hecho de que las distinciones que creen que pueden reconocer son muy sutiles, 
A menudo es muy fácil reconocer una leve mejora en el nivel de realización 
de un derecho fundamental sin uns pérdida ostensible para el fin legítimo. En 
estricto, la directriz programática some.ida a control ha sido presentada en 
cierto sentido como innecesaria, aunque en сі caso de modificaciones triviales 
a la directriz programática, los tribunales se resisten a esta conclusión, 
2 Роге! contrario, cuando se toma en cuenta a la proporcionalidad en sentido 
estricto (ponderación), la identificación de una limitación a los derechos funda- 
mentales como leve, moderada o grave es cardinal, “leve” significa “justificabie 
alegando una pequeña ganancia para el interés público”. Esto presupone la 
` posibilidad de la conmensurabilidad. En este punto los tribunales a menudo 
se esfuerzan en trabajar con escalas refinadas, por lo que bien podría ser el caso 
que incluso la escala de nueve niveles sugerida en el Epílogo sea ambiciosa. 
Lo más importante es notar que los tribunales tienen cierto control sobre 
cuán finas son las escalas que escogen para trabajar. En lo que respecta al test 
de necesidad, tienen el poder de ignorar mejoras en el goce de derechos fun- 
damentales que sean demasiado triviales, Respecto a la proporcionalidad en 
sentido estricto, pueden exigir mejores razones para aceptar que la ganancia 
en un fin legítimo es por lo menos tan grande como lo son los costos para los 
derechos fundamentales. Es er. este puntc que necesitamos ciertos principios 
que permitan al tribunal valorar cuán fina deberá ser la escalz que elegirán. 


LA SEGUNDA LEY DE FONDERACIÓN 


Es necesario resumir el argumentc expuesto hasta aquí. ALEXY presenta 
la segunda ley de ponderación como una solución a los problemas de la 
inseguridad epistémica: mientras más grave sea la afectación en un dere- 
cho fundamental, tanto meyor debcrá ser la certeza de las premisas que 
fundamentan esa afectación. Hemos visto que desde el punto de vista de 
una interpretación, esa máxima ya se encuentra implícitamente dentro de la 
primera ley de ponderación. No requiere Се la adopción de ningún principio 
formal que regule la relación entre el tribuna! y el legislador. Debido a que 
nuestro conocimiento es limitado, se dará inevitablemente el caso de que una 
limitación grave a los derechos fundamentales no será superada por intentos 
arriesgados orientados a conseguir nuestros fines, mientras дис una limitación 
moderada a derechos fundamentales podría ser superada por la oportunidad 
de una mayor ganancia, dependiendo del tamaño de la ganancia. También 
está implícito en la primera ley de ponderación que, mientras más grave sea 
la limitación prevista еп un derecho fundamental, será menor la posibilidad 
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en un nivel pre-argumentativo la existencia de ganancias suficientes que 
justifiquen la limitación prevista. 

Sin embargo, también hemos visto que en el control de Ргорогсіопан_ 
dad, los tribunales se ven enfrentados а una serie de preguntas (1) ¿Cuán 
idealista deben ser los tribunales co; tal de maximizar la ponderación de 
los derechos fundamentales y el interés público para limitar la elección 
de directivas programáticas? (2) ¿En qué medida deberían permitir los 
tribunales internacionales diferencias culturales en abstracto respecto a la 
definición de derechos fundamentales? (3) ¿Bajo qué circunstancias debe- 
rían exigir los tribunales que los órganos primarios de decisión dediquen 
más recursos procedimentales para definir asuntos referidos a hechos em- 
рігісов? (4) ¿Cuándo debería ignorar el tribunal las ganancias triviales еп 
los derechos fundamentales en el contexto del control de la necesidad? (s) 
¿Qué tan insistentes deberían ser los tribunales para lograr escuchar todos 
los argumentos en pro y en contra de la directriz programática en cuestión? 
En todos los cinco casos los tribunales tienen el poder de controlar la dis- 
crecionalidad de los órganos primarios de decisión por medio de su control 
de la proporcionalidad. Я 

Estas preguntas no pueden ser respondidas de la misma manera. Por 
ejemplo, las preguntas referidas a la discrecionalidad cultura) deberán ser res- 
pondidas de manera sistemática. No se correspondería con la idea de un rango 
permisible de pesos abstractos argumentar que donde la limitación de derechos 
fundamentales sea grave, el rango es pequeño, Los tribunales internacionales 
deben tomar simplemente posición respecto a cuánta diversidad será permitida 
y luego actuar en consecuencia. 

Las otras preguntas admiten grados de realización pero no del mismo tipo. 
La discrecionalidad para la elección de directrices programáticas no puede variar 
en función a la gravedad de la limitación a los derechos fundamentales, ya que se 
refiere a la identificación de un rango de directrices programáticas permisibles 
que varien desde bajos costos, bajas ganancias, hasta costos y ganancias eleva- 
das. Sin embargo, la discrecionalidad puede variar en función a la importancia 
abstracta del derecho fundamental. De esta manera, se puede considerar que las 
directrices programáticas que limiten el goce de derechos fundamentales de gran 
importancia, admiten un rango menor de opciones permisibles que aquellas que 
limitan el goce de derechos fundamentales menos importantes. El concepto de 
importancia en este contexto podría considerar tanto a la importancia sustantiva 
(p.e. el derecho a la vida), como a la importancia procedimental сп relación а 
la competencia de los tribunales (p.e. el proceso penal). Е 


Julián Rivers 254 


Existen evidencias de que los tribunales cuando controlan la limitación a 
los derechos fundamentales de mayor importancia admiten grados menores de 
discrecionalidad para la elección de directrices programáticas que cuando con- 
trolan la limitación a derechos fundamentales de menor importancia. Además, 
este modelo puede explicar el caso de limitación a la discrecionalidad para la 

` elección de directrices políticas. En esta situación solo hay un punto de inter- 
sección entre el grupo de directrices programáticas necesarias y el grupo de 
* directrices que son equilibradas. En función a la ley de cclisión de principios, 
“ cabría esperar que los derechos fuadamenteles de mayor peso admitan un único 
grupo de excepciones basadas en reglas. Esto es lo que regularmente ocurre en 

` casos como, por ejemplo, el derecho a la vida. 

Esto nos lleva a la discrecionalidad empírica y a la discrecionalidad еѕса'аг. 

5 Estas admiten grados en función tanto a la gravedad de la limitación con base en 
Jos datos disponibles y al peso abstracto de los derechos fundamentales del caso. 

+ Esto sugiere que el rol de la segunda ley de ponderación consiste en guiar 

. alos tribunales en 1а determinación de la intensidad del control que llevarán 
a cabo, así como si ellos tienen la competencia para examinar más o menos- 
* exhaustivamente. Esto puede ser expresado como sigue: cuanto más grave sea 

la afectación en un derecho fundamental, más intenso deberá ser el control 

desplegado por el tribunal. 

Si aplicamos esto а Jas tres variantes de discrecionalidad identificadas Ійіса5 
arriba llegamos a las siguientes conclusionss: 

*  — Cuanta más grave sea la afectación гп un derecho fundamental, tanto 
“menor será el margen Је su discrecionelidad estructural. 

- Cuanto más grave sea la afectación сп un derecho fundamental, tantos más 

medios procedimentales deberán ser dedicados a determir:ar la base fáctica de 


la directriz programática sometida a control. 
г) - Cuanta más grave sea la afectación сп un derecho fundamental, tanto más 
* deberá estar comprometido el tribunal en identificar las leves ganancias en 
“el goce de los derechos fundamentales sir: que ello represente costo para la 
directriz programática, y tanto más estará dispuesto a diferenciar el grado de 
realización de la directriz programática del grado de afectación de los derechos 

fundamentales. 

Esto parece indicar que la segunda ley de ponderación formulada de esta 
' manera representa la contraparte formal de la primera ¡ey de ponderación 
“sustantiva. Se basa en un principio formal que declara que el tribunal debe 
set el guardián de los derechos fundamentales. De la misma manera en que 
Г las afectaciones graves a los derechos fundamentales requieren altos niveles de 
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realización del interés público para estar justificadas, así también las afectaciones 
graves a derechos fundamentales exigen mayores grados de certeza o seguridad 
por los tribunales??. 


CONCLUSIÓN 


La teoría de la discrecionalidad en el Epílogo, así como en La teoría, tiende a una 
neutralidad institucional. Un enfoque neutral institucional de la discreciona- 
lidad haría la amplitud de la discrecionalidad co-extensiva con la amplitud de 
la proporcionalidad. Puesto que la doctrina de la proporcionalidad nos brinda 
un margen de acciones racionalmente posibles, los tribunales pueden aplicar la 
proporcionalidad en la mayor medida posible y aún dejar al legislador un rango 
de posibilidades de acción. 

Sin embargo, esto sugiere que el problema de la discrecionalidad no puede 
ser resuelto solamente con la aplicación de una teoría sustancial. La discreciona- 
lidad legislativa está inevitablemente vinculada con cuestiones de competencia 
y legitimidad, y tiene en consecuencia también un carácter institucional. Esta 
requiere del reconocimiento de los principios formales, especialmente del princi- 
pio que declara que los jueces son los guardianes de los derechos fundamentales. 
Esto indica que la primera ley de ponderación, que da fundamento a la doctrina 
de la proporcionalidad, debe ser complementada con una segunda ley formal de 
ponderación. Esto expresa que: cuanto más grave sea la afectación a un derecho 
fundamental, tanto más intenso deberá ser el control realizado por el tribunal. 

La expresión “intensidad de control” engloba numerosas características de 
la jurisdicción constitucional sobre las cuales el tribunal tiene control. Se refiere 
a la amplitud del rango de las decisiones que el legislador puede tomar que a 
la vez cumplan con el test de proporcionalidad, así como a los requerimientos 
de asegurar la confiabilidad de los pronósticos empíricos y el grado de fineza 
de las escalas de evaluación que son adoptadas. 


е 


22 Un intento de aplicar esto en el contexto del derecho inglés puede ser consultado еп: J. Rivers, “Рто- 
portionality and Varibale Intensity of Review”, en: Cambridge Law Journal 65 (2006), pp. 174-207. 


JAN-R. SIECKGUANN 
Derechos humanos y la preteasión de corrección 
en la teoria de Robert Álexy 


¿INTRODUCCION 


La tesis de que las personas necesariamente elevan una pretensión de verdad о 


de corrección еп la argumen:ación práctica y por ende de que estas están vin- 
culadas a la idea de verdad o correción moval, constituye cl elemento central 


сеп la teoría del discurso 3urídico de Когект ALEXY. Dicha tesis no solame:1:e 


es la base para la justificación de las reglas del discurso! y се la tests de que ol 
discurso jurídico es un caso especial del discurso práctico?, también establuce 
un puente entre la teoría procedimentel del discurso y ciertas conclusicues 
substanciales, es decir, la tesis de la existencia de una conexión necesaria entre 
el derecho y la moralidad3, así como la justificación discurs:vo-teorética de los 
derechos humanost. 

2. Precisamente esta última cuestión consti uye el tema de: presente capítulo. 
ALEXY basa su defensa de la existencia de los derechos humanos universales сп 
la tesis de la necesidad de una pretensiór de corrección en el discurso práctico. 
El atractivo de este enfoque es que si uno puede demostrer que las personas 


ма 


г R.ALExY, “Diskurstheorie und Menschenrechte”, en; E. АгЕхҮ, Recht, Vernunft, Diskurs, Suhrkarrp, 
Frankfurt am Main 1995, рр. 127-164 [traducción al inglés: “Discourse Theory and Tuman Righ.s”, 
еп: Ratio Juris 9 (1996), pp. 200-235], [traducción al español de Luis Virar BORDA: Teoria del dise тхо 
y derechos humanos, en: R. Аз хү, Teoría del discurso y derechos humanos, Universidad Externado Је 
Colombia, Bogotá 1995, pp. 63-138); cfr. También la justificación de los Cerechos discursivos сл J. 
TIABERMAS, Die Einbeziehung des Anderen, Suhrkamp, Frankfurt am Main :996, р. 62, [traducción al 
español de Juas CarLos VELASCO ARROYO Y GERAR o Vi лк Boca, La inclusión del otro. Estudios de teoría 
política, Paidós, Barcelona, 1999]. 

2 R.ALEXY, Theorie der juristischen Argumencation, 2% cd., Suhrkamp, Frankfurt am Main 1991, тасес- 

ción al inglés de la primera edición: Theory of la gal . Irgumentation, Clarciidon Press, Oxford 1089, 
¿[traducción al español de Мах, Armenta e ТАН. БАЕО: Teoría de la argumentación jurídica, 25441.) 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 2007], R. ALexy, “The Speciel Case Thesis” 
en: Ratio Juris 12 (1999), рр. 374-384, [traducción al español de Isanit 1..ғАхтк: “Та tesis del caso 
especial”, en: Isegoría 21 (1999), pp. 23-35). 

3 R. ALEXY, Begriff und Geltung des Rechts, 2 ed., Mber, Freiburg/Minchea 1994, versión en inglis: 
The Argument from Injustice: A Reply to Positivism, Clarendon Press, Oxford, 2002, [traducción 
al español de Јоког М. SESA: El concepte y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona 1994; 2da. cd. 
Barcelona 19971: R. ALExY, “Law and Correctnes ”, Corrent Legal Problemas 51 (1998), pp. 205-221, 
[traducción al español де Jost. Ахточо Stoni y Eetarno RoBERTO Sobrro: “Derecho y conr c- 
ción”, еп: R. ALExY, La institucionalización de la pisticia, JOSÉ ANTONIO SEOANE (ed.), Granada 2905, 
рр. 31-54. Para un crítica a esta tesis, cfr. Б. Busot, “ALexv's Thesis of the Necessary Connection 
between Law and Morality”, en: Ratio Juris 13 (2000). pp. 133-137, [traducción al español de Pot LA 

«Galo, “La tesis de Alexy sobre la conexión necesaria entre el derecho y la moral”, en: La pretensión 
de corrección del derecho. La polénuca sobre la relación entre derecho y moral, Universidad Externado de 
Colombia, Bogotá 2006, рр. 85-93; R. ALEXY, “On the Thesis of a Necessary Connection between Law 
апа Morality: Bulygin's Critique”, en: Ratio Juris +3 (2600), рр. 138-147; С. ПыовмМАХУ, “Laws Сайт 
to Correctness”, en: Jurisprudence оғ Legal Setence?, S Coyne y G Paraxes (eds), Hart Publishing, 
Oxford and Portland/Oregon 2005, pp. 127-140. 


4 | ALEXY, arriba (nt. 1), p. 132. 
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necesariamente pretenden corrección en su argumentación, uno puede hacer 
referencia a esta pretensión en la discusión sobre la validez de ciertos dere- 
chos. Por ende, no se necesitaría una justificación sustancial de los derechos 
humanos, pero se puede hacer referencia a lo que las personas presuponen en 
su argumentación. 

Voy a abordar el argumento de la pretensión de corrección er la teoría de 
ALEXY y el uso dentro de la justificación de los derechos humanos que él realiza. 
Luego de bosquejar su teoría voy a someterla a un análisis crítico. Finalmente, 
sugeriré una concepción alternativa a su pretensión de corrección de la argu- 
mentación normativa. 


LA CONCEPCIÓN DE ALEXY SOBRE UNA PRETENSIÓN 
DE CORRECCIÓN NECESARIA 


La base de la tesis de ALEXY en torno а la necesidad de una pretensión de 
corrección es un análisis de las presuposiciones del discurso. Este tipo de 
argumento es típico en las teorías discursivas. De acuerdo con la teoría de la 
ética comunicativa planteada por KARL-OTTO APEL, todo aquel que participe 
en una comunicación debe realizar ciertas presuposiciones pragmático-tras- 
cendentales5. En la teoría del discurso de JÜRGEN HABERMAS, la acción comu- 
nicativa incluye ciertas presuposiciones pragmático-universales, en particular 
el principio del discurso, de acuerdo con el cual, las normas están justificadas 
si y solo si pueden obtener el consentimiento de todos los participantes en un 
discurso ideal*. 

Según ArExy, la necesidad de una pretensión de corrección forma parte 
de un argumento pragmático-trascendental que establece la validez universal 
de las reglas del discurso. Él elabora este argumento basándose en el análisis 
del acto de habla de la aserción, al asumir la necesidad trascendental de hacer 
aserciones, y reivindica tal argumento al extender la pretensión discursiva de 
corrección a la necesidad de aceptar el principio de autonomía, el cual constituye 
la base para el reconocimiento de los derechos humanos. 


5 К.-О. Ares, Transformation der Philosophie, vol 2, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1973, р. 414, [tra- 
ducción al español de Anka CORTINA, Josquíx CHAMORRO y Jesús Coni: La Transformación de la 
filosofia, Taurus, Madrid 1985]. 

6 J. HABERMAS, Fektizitát und Geltung, 4% ed., Suhrkamp, Frankfurt am Main 1004, [traducción al español 
de MANUEL JIMÉNEZ REDONDO, Facticidad y validez, 4.* ed., Trotta, Madrid 2005}. 
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JUSTIFICACIÓN DE LAS REGLAs DEL DISCURSO 


La tesis básica de ALEXY es: 

(1) Todo aquél que afirme algo eleva al mismo tiempo una pretensiór: de 
verdad o corrección?. 

Según ALEXY, negar la existencia de esta pretensión de verdad conduciría 
a una contradicción performativa. Una contradicción performativa tiene lugar 
cuando alguien, al hacer uso de un acto de habla particular, presupone algo negán- 
dolo al mismo tiempo por medio del contenido del mismo acto de habla emitido. 

La segunda tesis de ALEXY es: 
227 (2) La pretensión de verdad о de corrección implica una pretensiór. de 

“fundamentabilidad (BegrúndbarkeitY?. 

La pretensión de fundamentabilidad requiere que una razón sea dada para 
una aserción. La pretensión no requiere que las razones aportadas sean buenas 
razones пі que una razón deba ser dada en cada caso. Sin embargo, si se һасе 
necesario aportar una razón у по һау una salvedad para rechazar la incorporación 
de razones, entonces existe una obligación para dar razones. Como consecuencia 
de esto, ALEXY ofrece una tercera tesis: 

(3) La pretensión de fundamentabilidad implica una obligación prima factie 

. de dar razones para una aserción cuando estas sean requeridas. 

Además, hacer una aserción significa entrar en el ámb'to del discurso, y de 
cste acto se deducen a su vez más presuposiciones con carác:er normativo. Can- 
do se participe en el discurso se debe presuponer que ciertos requerimientos 
han sido cumplidos?. En la teoría de ÁLEX Y, estas presuposiciones normativas 
de participación en el discurso están incluidas en una cuarta tesis: 

(4) Dar una justificación implica, por lo menos respecto a la argumenta- 
ción, a las pretensiones de igualdad de derechos, de ausercia de coerción у de 
universalidad". 

De aquí se deduce, tanto el derecho «е cada persona a participar en un 
discurso, como los derechos de igualdad y libertad dentro del discurso. Por 
lo que se puede afirmar que ciertos derechos están estab:ecidos dentro de un 


ALEXY, arriba (nt. г), р. 135. 

Ibid. p. 136. 

En la teoría de НавЕямАв, estoe requerimientos consisten en el derecho 1 tomar paste en el discurso 

igualdad de oportunidades para quienes tengan que portar algo relevante al discurso; la sinceridad de 

los participantes: la ausencia de coerción, cfr. Панама, arriba (nt. 1), p. 62. Estas ргевцровісіопев 

justificarían al principio del discurso D, es decir, que solo aquellas normas que obtengan el consenti- 

miento de todos los participantes en el discurso práctico pueden pretender ser válidas; ibid. p. 49. 
ло ÁLEXY, arriba (nt. т), р. 138. 
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discurso. El propio ALEXY erifatiza, sin embargo, que los argumentos que 
sean suficientes para justificar ninguna norma o derechos morales se encuentran 
por fuera del discurso". Ші; 

El siguiente paso de la argumentación consiste en establecer la necesidad de 
la pretensión de corrección. ALEXY sugiere que las pretensiones expresadas que 
están en conexión con las aserciones, no se basan en la mera definición de lo que 
es una aserción, sino en el hecho de que hacer aserciones de este tipo es nece- 
sario. Esta es la base рага un argumento trascendental'?. La tesis de ALExy е: 

(5) Todo aquel que en toda su vida no exprese aserción alguna en el sentido 
definido por las tesis (1) a (3) y no proporcione justificación alguna en el sentido 
de la tesis (4) no toma parte en la forma más general de la vida humana. 

ALEXY considera que es prácticamente imposible no tomar parte en la 
argumentación considerada como la forma más general de vida humana. Tales 
elementos universales de argumentación, tal y como están descritos en las reglas 
del discurso, pertenecen a todas las formas de vida humana'3. El es conscien- 
te, sin embargo, de que la capacidad para resolver conflictos por medio de la 
argumentación no implica necesariamente hacer uso de esta capacidad. La 
argumentación desempeña este rol solo si los seres humanos tienen un interés 
primordial en resolver sus conflictos de manera correcta, en el sentido de una 
resolución justa'4, 

En este punto ALEXY distingue entre la validez ideal y la real de las reglas 
del discurso. Estas reglas son válidas ideal o hipotéticamente soló si se considera 
a la corrección desde un punto de vista ideal. Esta validez está objetivamente 
limitada'5, por lo que ALEXY complementa su argumento trascendental al supo- 
ner que los seres humanos tienen un interés en la corrección lo suficientemente 
fuérte como para superar otros intereses. Él no asume que todos puedan tener 
en efecto tal interés en la corrección. En lugar de ello distingue entre validez 
subjetiva y objetiva. La validez subjetiva se refiere a la motivación, mientras 
que la validez objetiva en cambio se refiere а un comportamiento externo'®. 
Según ALEXY, el reconocimiento objetivo de las reglas del discurso es nece- 
sario porque a largo plazo constituiría una ventaja para la maximización de la 
utilidad. Se debe esperar que por lo menos algunas personas tengan interés 


тг Jbid., р. 147; HABERMAS, arriba (nt. 1), р. 62. 

12 ALEXY, arriba (nt. г), р. 139. 

13 Ibid. р. 140. 

14 Іа. p. 141. е 
15 Ibid. р. 142. 

16 Та. р. 143. 
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еп la corrección, por lo que pretender este interés constituiria por lo menos 
una ventaja”. 


LA JUSTIFICACIÓN DISCURSIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS 


ALEXY pone especial atención en dos asuntos referidos a la justificación de los 
derechos humanos: el problema de la forma, es decir, porqué es necesario que 
. los derechos humanos adopten la forma de derecho positivo, y el problema del 
«contenido, es decir, qué derechos humanos deben ser recono<idos"?, Me limitaré 
a discutir el problema del contenido. En este contexto, Аг.<хү distingue er:tre 
la justificación directa e indirecta de los derechos humanos. Una justificación 
directa debe mostrar que ciertos derechos son discursivamente necesarios, 
“con independencia de que se realice en efecto un discurso, mientras que una. 


justificación indirecta surge de ur. procedimiento político que cumple con los O 
requerimientos teóricos del discurso. ÁLEXY se refiere solo a la justificación 4 AN 


directa de los derechos humanos”. Él niega la posibilidad de que los derechos 


: . н 2% 
humanos se deriven directamente de las reglas del discurso, ya que estas son һе) 
solamente reglas del habla, que no tienen consecuencias en el ámbito de la y 
acción. En consecuencia, se requiere de premisas adicionales que sean discur- 0 


sivamente necesarias. ALEXY sugiere tres argumentos independientes entre sí, 
pero que se apoyan mutuamente: el argumento de la autonomía, el argumento 
del consenso у el argumento de la democracia?”. Mi argumentación se referirá 
solo al argumento de la autonomía, ya que es en este que la pretensión de co- 
rrección juega un rol. 

De acuerdo con el argumento de la autonomía, todo participante serio 
en una discusión debe presuponer la autonomía de los otros participantes, 
por lo que esto impide negar ciertos derechos humanos?”. Participar seria- 
mente en un discurso significa aspirar a resolver conflictos sociales mediante 
“acuerdos discursivamente generados y dirigidos??. Esto conlleva la exclusión 

"de la coerción y el reconocimiento del derecho de los otros participantes а 
. seguir aquellos principios que consideren, en función a una deliberación 


*17 Ibid. р, 143, 144. 

18 Ibid. р. 144. 

10 Ibid. р. 147. 

¿20 Ibíd. 

21 Ibid. р. 148, se hace referencia a С. 5. Мгхо, The Ethics of Human Rights, Clarendon Press, Oxford 
1991, p. 138, [versión сп castellano: Ética y desechos humanos. Un ensayo de fundamentación, Astrea, 
Buenos Aires 1984]. 

22 ALEXY, arriba (nt. 1), р. 149. 
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suficiente, como correctos y válidos. Por eso estos requerimientos protegen 
la toma de decisión autónoma. El interés en la corrección implica enton- 
ces un interés еп la autonomía?3, Quien tenga un interés еп la corrección 
moral completamente desarrollado, y por ende que combine el interés en 
la corrección moral con un interés en la autonomia, es llamado “genuino 
participante” еп el discurso?*, 

ALEXY reconoce que una justificación basada en tales intereses es hipotética 
en la medida en que dicha justificación solo es posible para quienes reconozcan 
el principio de autonomía. De la misma manera en que las reglas del discurso no 
pueden ser establecidas como subjetivamente válidas mediante un argumento 
trascendental, de igual forma no puede ser establecida la validez subjetiva o 
motivacional del principio de autonomía. Sin embargo, de acuerdo con ALEXY la 
validez objetiva o institucional del principio de autonomía puede ser justificada 
con base en un interés a largo plazo de mantener la maximización de la utilidad, 
de la misma manera en que se justifica a las reglas del discurso?5. Al seguir los 
lineamientos de MACHIAVELLO, ALEXY sostiene que incluso un dictador debe por 
lo menos pretender seguir las reglas del discurso y el principio de autonomía, 
si quiere maximizar sus utilidades a largo plazo. 

ALEXY infiere del argumento presentado líneas arriba un derecho general 
de autonomía —p.e., el derecho de juzgar libremente qué es obligatorio y qué es 
bueno, y actuar de acuerdo con tal juicio—, así como derechos específicos que 
se derivan analiticamente del derecho general de autonomía о por medio de un 
razonamiento teleológico?. 


23 Ibid. p. 150. 

24 Ibid. р. 151. 

25 Ibid. p. 152. 

26 Ibid. p.154. El argumento del consenso consiste en que la legitimidad del derecho depende del reco- 
nocimiento de los derechos fundamentales, que los ciudadanos deben identificar en sus semejantes 
si quieren regular su vida en común de manera legítima en función al derecho positivo (ibid. р. 155, 
respecto a HABERMAS, arriba (nt. 6), р. 151). Para ÁLEXY, este principio complementa al principio de 
autonomía con elementos de universalidad en la forma de la igualdad e imparcialidad (ALExY arriba (nt. 
т), р. 156). El argumento de la democracia consiste en que quien esté interesado en la democracia debe 
estar interesado en los derechos fundamentales y humanos (ibid. р. 163). Este argumento se basa еп la 
presuposición de que el principio del discurso requiere institucionalizarse mediante procedimientos 
democráticos de acuerdo con los cuales los requerimientos discursivos estén aproximadamente cum- 
plidos, de que tales procedimientos requieren el reconocimiento de los derechos humanos е igugjdad 
de oportunidades para ejercerlos, y de que la posibilidad de ejercer tales derechos humanos requiere 


el reconocimiento de algunos derechos no-políticos, tales como la vida, un mínimo vital de existencia, 
y un cierto nivel de educación. 
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CRÍTICA 


Existen algunos problemas sobre la caracterización que hace ALEXY de (а pre- 
tensión de corrección, así como respecto a su fundamentación y aplicación para 
la justificación de los derechos humanos. Estos problemas se originan en el 
análisis primario que hace Ат ху de las aserciones como elementos del discurso, 
la ambigitedad del termino “corrección”, los diversos aspectos de la pretensión 
de corrección, la necesidad de formular tal pretensión, y la relevancia de tales 
pretensiones en la justificación de las exigencias discursivas tales como igualdad 
de derechos discursivos, ausencia de coerción y universalidad, así como en la 
justificación de los derechos humanos. 


ASERCIONES EN EL DISCURSO NORMATIVO 


El argumento de la necesidad de la pretensión de corrección planteado por ALEXY 

_ se refiere a hacer aserciones en el discurso. Este acto de habla es considerado 

сото de importancia fundamental en el discurso racional, conjuntamente con 

los actos de formular preguntas y ofrecer justificaciones, Г.а suposición de que las 

aserciones (o enunciados asertóricos) son elementos de la argumentación purece 

ser un elemento común en la epistemología y en la teoría de la argumentación. 

Los argumentos son entendidos usualmente como grupos de enunciados que 

* apuntan hacia una conclusión en particular”, Esta concepción, sin embargo, 

. genera problemas cuando es aplicada dertro de una teoría discursiva o, en ge- 
neral, procedimental de la justificación. ` 

Los problemas surgen porque las aserciones contienen proposiciones зәһге 

lo que es, es decir, aserciones encaminadas a expresar hechos. Por ejemylo, la 

- expresión “no se debe dañar a las otras personas”, cuando es usada como una 

proposición normativa, significa que existe una norma que prohibe dañar a otras 

personas. Esto se debe a la existencia de un hecho correspondiente referido a que 

una proposición pretende ser verdadera o correcta. Esto по equivale a decir que 

los hechos pueden ser identificados independientemente de tales declaraciones 

` y que en consecuencia pueden ser usados como un criterio para establecer la 

, verdad de tales declaraciones. Pero las proposiciones у los hechos van de la 

mano, рог lo que no se puede separar una proposición de la presuposición de 


27 D. Buciwaro, Der Begriff der rationalen juristischen Begründung, Nomos, Baden-Baden 10900, 
рр. 86, 88; Н. Wonrar», “Über nicht-deduktuve Argumente”, en: Praktische Logik, В. KLEN ted.), 
Vandenhoeck, Göttingen 1990, р. 232; Н. Prixkes, Logical Tools for Lodelling Legal Argument, 
Kluwer, Dordrecht 1997, p. 203. 
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que existe un hecho correspondiente al mismo. Por lo menos, no se les puede 
separar sin con ello menoscabar la comprensión común de aserción2*, 

El problema de asumir que los argumentos en una teoría procedimental de 
justificación tengan la estructura de proposiciones, consiste en cómo la declara- 
ción de un hecho normativo, el cual debe ser el resultado del discurso, puede ser 
hecha al inicio de un procedimiento justificativo. Los argumentos, que inician 
o continúan un procedimiento, no son declaraciones sobre el resultado de un 
procedimiento. Si fuese posible expresar el resultado de un procedimiento jus- 
tificatorio, no habría necesidad de seguir con el procedimiento. Las aserciones 
o las declaraciones hechas al inicio de un procedimiento justificatorio suponen 
que algo es verdadero o existente, a pesar de que aún по se pueda saber si en 
realidad es verdadero o si existe; si se pudiese saber esto, el procedimiento justi- 
ficatorio sería redundante?, El primer problema con respecto a la concepción de 
ALEXY sobre una necesaria pretensión de corrección consiste en que al analizar 
las aserciones, él parece convertir la justificación procedimental en redundante. 


CONCEPCIONES DE CORRECCIÓN 


El segundo problema se refiere a la corrección. Se puede hallar en los escritas 
de ALEXY varios usos para el término “corrección”. Un primer uso dado a 
este término es el de equipararlo a la verdad de una expresión, o algo similar 
a la verdad, en el caso de un juicio normativo3”. Un segundo uso consiste en 


28 Una interpretación de aserciones sin hacer referencia a los hechos es sugerida por PATTERSON, Lam 
and Truth, Oxford University Press, Oxford and New York 1996. 

29 Incluso más radicalmente, se puede dudar de si el discurso racional puede ser un instrumento para 
la justificación normativa si la verdad moral existe, como afirman las aserciones normativas. Ya que 
la verdad moral sería independiente al discurso. El discurso no puede ser solamente un dispositivo 
heurístico para encontrar soluciones correctas, cuya corrección sea independiente al discurso racional. 
Si, por el contrario, no hay criterios de verdad moral, la concepción de corrección como posibilidad 
discursiva sería problemática. Ya que existen distintas soluciones normativas disponibles para alcanzar 
el consentimiento de todos los participantes en el discurso. Si son pasibles distintas soluciones norma- 
tivas, parece ser una interferencia demasiado fuerte para pretender la validez de cualquiera de ellos. 

30 К. Alexy, “Probleme der Diskurstheorie”, en: R. ALEXY, Recht, Vernunfi, Diskurs, Suhrkamp, Frankfurt 
am Main 1995, pp. 109-126, 118, (Versión en inglés: “Problems of Discourse Theory”, en: Crítica 20 
(1988), pp. 43-05, [traducción al español: “Problemas de la teoría del discurso”, en: Congreso Inter- 
nacional Extraordinario de Filosofia 1987, vol. 1, Universidad de Córdoba, Córdova 1988, pp. 59-70]. 
Cfr. también Атгхү, arriba (nt. 2). Un problema con esta teoría radica en la posibilidad de considerar 
como verdaderas las expresiones normativas o argumentos. Cfr. Р. HoLLANDER, Rechtsnorm, Logik 
und Wabrheitswerte, Nomos, Baden-Baden1993, р. 16. ALEXY deja abierto el asunto de si la corrección 
debe ser interpretada como verdadera, Algunos autores intentan evitar el concepto de verdad dentro de 
las tcorías normativas, al emplear en su lugar la expresión corrección de las normas: HAB-RMAS, arrilip 
(nt. 1), p. 54. Pero esto no parece ser necesario en tanto la expresión verdad sea empleada meramente 
en un sentido semántico conectado necesariamente con afirmaciones. 
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definir la corrección como una posibilidad discursiva3!. En tercer lugar, se usa 
la corrección como un criterio de alto rive! para realizar juicios de valor; por 
. ejemplo, el uso de la verdad para evaluar enunciados, o el us» de la justicia para 
evaluar la distribución de bienes”. En cuarto lugar, la corrección es entendida 
como corrección moral en discusiones en torno al interés en la corrección y su 
necesidad. 
Los diversos usos del término “corrección” pueden ser interpretados сотто 
"ejemplos de un concepto general que implica la aceptación de ciertos requeri- 
mientos. Por ejemplo, las aserciones deben ser verdaderas, у por lo tanto son 
correctas si cumplen con este requisito, Jos resultados del discurso deben estar 


en concordancia con las reglas del discurso y por ende deben ser discursiva- 


“mente posibles. La distribución de bienes debe corresponderse con las normas 
de justicia. Las acciones deben estar en conformidad con lus normas morales. 
En esta interpretación, la corrección es un concepto relacional que express la 
conformidad de algo con un grupo de exigencias. 

1 Se puede cuestionar si esta concepción de corrección es adecuada. Un 
problema central respecto a esto consiste en que las interpretaciones de correc- 
ción como verdad o algú similar a la verdad y como posibilidad discursiva son 
esencialmente contrapuestas. Además, ambas son inadecuadas para una teoría 
de justificación procedimental. 

El definir а Ja corrección en el discurso práctico como una posibilidad dis- 
cursiva es una característica especial de la teoría del discurso de ALEXY? Un 
juicio es considerado como correctu si es el resultado del discurso ideal35, Esta 
interpretación de la corrección, sin embargo, no parece ser plausible. Primero, 
el juzgar una acción como correcta usualmente significa más que su mera ad- 
mistbilidad. Por ejemplo, si la cuestión es decidir si se. quiere tomar una teza 


31 ALEXY, “Probleme der Diskurstheorie”, arriba (nt. 30), p. 121. 
32 R. ALEXY, “Gerechtigkeit als Richtigkeit”, пу:пивсгно inédito; cfr. también R .ALExv, “Му Philosophy 
of Law: The Institutionalisation of Reason”, en: Te Lam in Philosophical Perspectives, L. WINTGILNS 
+. (ed.), Kluwer, Dordrecht 1999, рр. 23-45, 24, [traducción al español de Jos" ANTONIE SEOANE: Ga 
** institucionalización de la razón”, en: Persona y Derecho 3 (2000), pp. 217-249]. 
. ALexy, “Diskurstheorie und Menschenrechte”, ariiba (nt. т), p. 141. 
. ALEXY, arriba (nt. 2), pp. 357, 413; R. ALexY, “Die Idec сіпег prozeduralen Theorie der juristischen 
Argumentation”, en: ALEXY, Recht, Vernunfi, Diskur., Subrkamp, Frankfurt ап: Main 1995, рр, 94-168, 
[traducción al español de CarLos DE SANTIAGO: “La idea de una teoría procesal de la asgumentación 
Jurídica”, en: Derecho y filosofía, E. Garzón Ул» (ed.), Barcelona 1985, рг. 43-57]. 
35" Cfr. también J. Habermas, “Richtigkeit vs. Wahrhcit?, сп: HABERMAS, Wahrheit und Rechtfertigung, 


„Suhrkamp, Frankfurt am Main 1999, р. 285, [traducción al español de Реде Е авва y Тал Dirz: “Со- 
rrección normativa versus verdad. El sentido de la validez deontológico de los juicios y norinas morales”, 
еп: J. HABERMAS, Verdad y justificación, Trotta, Madrid 2002], quien define “correcto” (richtig) come 
una aceptabilidad ideal justificada (ideal егесі ене Дераа). 
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de té o una taza de café, ambas acciones serían admisibles, pero sería extraño 
decir que es correcto tomar una taza de té. Uno podría decir, sin embargo, que 
es correcto devolver el dinero que se ha encontrado. La evaluación de correcto 
tiene aquí, más allá de la mera admisibilidad del acto, la connotación de que se 
realiza algo debido, es decir, algo que es reoverido u obligatorio. 

Además, la interpretación de la corrección como una posibilidad discur- 
siva parece ser incompatible con la interpretación de la corrección como algo 
similar a la verdad. La verdad de un juicio excluye la posibilidad de que juicios 
incompatibles sean al mismo tiempo verdaderos. Pero de acuerdo con la defi- 
nición de corrección como una mera posibilidad discursiva, juicios incompa- 
tibles pueden ser simultáneamente verdaderos. ALEXY ha marcado distancia 
respeto a este problema al distinguir entre un concepto procedimental relativo 
de corrección, el cual admite varias soluciones posibles, y un concepto no 
procedimental absoluto, que cada persona debe usar individualmente3%, Un 
individuo no puede, de acuerdo con ALEXY, aceptar respuestas incompatibles, 
pero debe considerar que su respuesta es la única correcta37, ALEXY describe 
esto como una idea regulativa de corrección, la cual exige tratar de encontrar la 
única respuesta correcta. Sin embargo, no se desprende ni de la idea regulativa 
ni de nada más que, dentro de una concepción discursiva de la justificación, 
se pueda aspirar, como individuo, a alcanzar la única respuesta correcta. Esto 
equivaldría a aspirar a que el discurso racional sea redundante como instru- 
mento de justificación. La distinción entre un concepto procedimental relativo 
de corrección y un concepto procedimental absoluto de corrección no resuelve 
este problema. Por el contrario, dicha distinción lleva a la conclusión de que un 
individuo no puede usar en su razonamiento una concepción procedimental de 
justificación y en consecuencia no puede basar sus justificaciones normativas 
en la teoría del discurso. 

La concepción de la corrección no constituye entonces una concepción de 
justificación discursiva. Esto no significa que una concepción de la corrección 
que sea adecuada a la teoría del discurso no pueda ser desarrollada. La alternativa 
más plausible parece ser la interpretación de la corrección como algo que es 
requerido. Una posición es correcta si debe ser aceptada. Esta interpretación de 
corrección se corresponde con el carácter procedimental de la justificación en la 
teoría del discurso. Para justificar normas o decisiones dentro de una concepción 
procedimental de justificación se requiere realizar actos procedimentales de 
ofrecimiento y aceptación de argumentos. Así que es plausible que el resultado 


36 Аткхү, arriba (nt. 2), p. 413. 
37 Ibid. р. 414. 
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correcto sea uno que deba ser aceptado La corrección en esta interpretación 


consiste en el requerimiento de aceptación. Sin embargo, se debe dejar en claro 
· que esta no es la concepción de corrección de ALEXY. 


COMPLEJIDAD DE UNA PRETENSIÓN LE CORRECCIÓN 


Existe una ambigúedad adiciona] relacionada con la concepción de la formula- 
ción de una pretensión. ALEXY presenta una explicación de lo que se quiere decir 


* cuando se eleva una pretensión de corrección, que incluye como elementos la 


afirmación de corrección, у en consecuencia la afirmación de fundamentabilidad, 


Ла garantía de fundamentabilidad, y la expectativa de aceptación: 


- [Los actos jurídicos] siempre están conectados con el acto no-institucional de afirmar 
5. que elacto jurídico es material y procedimentalmente correcto o justo (...) La corrección 
implica fundamentabilidad. Por eso, junto a k. pretensión de corrección, el derecho 
2 formula a la vez una pretensión de “undamentabilidad. Con ева pretensión no solo 
reconoce un deber general y básico de fundamentación. sino tembién pretende que 
se cumpla tal deber tanto como sea posible о se pueda cumplir. De este modo, jurto 
a la simple afirmación de corrección, la pretersión de corrección incluye la garantía 
de fundamentabilidad. Con la afirmación \ la garantía se llega a un tercer elemento, a 
saber, la expectativa de que todos los destir.atarios de la pretensión reconozcan el acto 
Jurídico como correcto, si se sitúan en el punto de vista del respertivo sistema jurídico 

y son razonables3%, 


Los elementos problemáticos de esta concepción de pretensión de corrección 
son la garantía de fundamentabilidad y la expectativa de aceptación, En primer 


lugar, no está claro qué significa “fundamenrabilidad”. Las afirmaciones prv- 
tenden ser verdaderas, por lo que justificar tal afirmación puede ser entendido 
como la comprobación de que es verdadera, lo cual a su vez implica que es la 


| 


38, R. ALexy, “Law and Correctness”, en: Current Lega? Problems 51 (1998), pp. 245-221, 208, [traducción 
al español de Jost Ахтохю SEOANE y Entarbo Котто Sopero: Derecho y corrección, еп: R. Ахт, 
«La institucionalización de la justicia, JOSÈ Ахтомо 8ғолхр (ed.), Comares, Granada 2005, рр. 31-5 Қ; 
ГК. Аткху, “Recht und Richtigkeit”, en: The Reasonable as Rational? Festschrift Aarnio W. КЕЛУУ 
(ed.), Duncker € Humblot, Berlin 2000, рр, 3-19, traducción al español de JOSÉ ANTONIO SEGASE y 
Entarno RorrrTo Sopiro: Derecho y corrección, еп: R, ALExY, La instituci nalización de la justicia, 
Jost Avrosio бкоахе (ей), Comares, Granada 2003, рр. 31-54). 
39 Además, estas pretensiones son ambiguas debido al difuso significado de una pretensión de corrección. 
Si solo se apela a li corrección juridica en el sertido de la compatibilidad con la rorma jurídica, entonces 
solo la justificación y la aceptación de una decisión como legalmente correcta debería ser requerida 
Esto, sin embargo, no sería suficiente para establecer una pretensión de сөзгессібп moral. Si una 
pretensión de corrección moral y, en consecuencia, si las implicaciones normativas de tal pretensión. 
deben comprobarse como necesarias, entonces se debe emplear un concepto más fuerte de corrección. 
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única respuesta correcta. Una pretensión más débil podría ser que la afirmació 
no puede ser derrotada, es decir, que no se puede demostrar su falsedad Ea 
embargo, esto no serviría para apoyar la pretensión de verdad de la afirmación a 
justifica la expectativa de que todos aceptarán ^ deberían ser obligados a aceptar 
la afirmación, ya que si distintas soluciones son factibles de ser fundamentadas 
los otros agentes podrían sostener perfectamente distintos puntos de vista, Si 
se toma en serio la idea del discurso, no se puede tener seguridad de que el 
punto de vista que uno tenga pasará a ser el resultado del discurso, y que no $6 
puede garantizar que el punto de vista que uno tenga no será derrotado en el 
discurso racional. Otra opción incluso más débil sería la pretensión de que se 
puede dar un argumento a favor de nuestra propia afirmación, aunque quizás 
sea un mero argumento derrotable*, 

Este quizás sea el sentido de la pretensión de fundamentabilidad en la 
tesis (3) de ALEXY, al expresar una obligación prima facie a dar una razón para 
una afirmación cuando dicha razón sea necesaria. Sin embargo, sería un error 
llamar a tal pretensión derrotable como “garantía” de fundamentabilidad. Y 
la “expectativa” de que la pretensión expresada sea aceptada como correcta no 
puede ser fundamentada de esta manera. 

Una garantía de fundamentabilidad parece implicar, entonces, que no sola- 
mente se pueden proporcionar razones, sino que estas razones son acertadas y 
que deben ser aceptadas. La garantía de fundamentabilidad se refiere al resul- 
tado del discurso racional, pero no es posible saber por adelantado cuál será el 
resultado del discurso o, de saberse, el discurso será innecesario y redundante 
como instrumento de justificación. El propio ALEXY enfatiza, en otro contexto, 
que no puede existir una garantía en el sentido que el discurso conducirá al 
consenso. Pero si no existe una garantía de consenso y, de acuerdo con la teoría 
del discurso, el consenso es un criterio para la justificación, entonces no se puede 
garantizar que nuestro propio punto de vista sea factible de ser fundamentado. 

Además, no se puede esperar que los otros participantes en el discurso acep- 
ten nuestro punto de vista, incluso si ellos asumen el punto de vista del derecho 
y son razonables. Ya que solo personas razonables pueden estar en desacuerdo 
con asuntos normativos, bien pueden tener opiniones distintas. El propio ALEXY 
enfatiza que las posiciones diferentes pueden ser discursivamente posibles y 


40 Sobre el concepto de la derrotabilidad cfr. P, Wan, Defeasibility in der juristischen Begründyng, 
Nomos, Baden-Baden 2003; J. Hacr, Reasoning with Rules, Kluwer, Dordrecht 1997; PRAKKEN, arriba 
(Nt. 27). 

Аі ALEXY, arriba (nt. 2), p. 412. 
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en consecuencia correctas4t?, Por consiguiente, no sería razonable esperar -en 
un sentido empírico o en uno normaiivo— que todos los demás agentes estirán 
de acuerdo con nuestra posición. Tal «xpectativa sería infundada y no pude 
formar parte de una pretensión de corrección necesaria. Se puede espe гаг, 
sin embargo, que nuestro argumento sea aceptado como adecuado y correcto 
en un sentido débil. Sin embargo, si se acepta que el desacuerdo razonable es 


- posible y que pueden existir argumentos válidos a favor de los puntos de vista 
„contrarios, no se puede esperar que tedos los demás agertes ассрісп nuestros 
“argumentos. En cambio, si se asume que existe una única solución correcta 


para un asunto en disputa, se puede esperar que nuestra aserción cuente con 
una aceptación general. En efecto, АХУ usume que un agente debe pretcr:der 


* desde su propio punto de vista que su posición es la Única correcta. Sin embargo, 
desde el punto de vista de un individuo, el discurso práctico solb puede :спег 


una función heurística más no sustificatoria. El dilema consiste, por un Lido, 
en que al relacionar las afirmaciones dsx ива garantía de fundamentabilidad con 


* una expectativa de aceptación, el discurso práctico se cor. vierte en redundante 


como medio para la justificación; y por otro lado, si se toma el discurso en seria, 
se acepta que nuestra posición no coincidirá necesariamente con el resultado 


' del discurso, y se excluye la garantía de fundamentabilidad y la expectativa de 


aceptación de nuestra posición. 


LA NECESIDAD DE UNA PRETENSIÓN DE CORRECCIÓN 


La crítica a la concepción de АгЕхт de la pretensión de corrección implica 


que по se puede suponer que tal pretensión sea necesaria. Se puede aceptar 
que la fundamentabilidad de nuestra posición no puede ser garantizada, que 


` nuestro punto de vista no sea aceptado por los demás agentes como el resul- 
` tado del discurso, y que los puntos «с vista contrarios pueden ser sustentados 
"correctamente. Se podría, сп consecuencia, desear evitar hacer afirmaciones 
- y buscar otras formas de argumento, for mas que no contengan la pretunsión 
+ de corrección tal y como es caracterizada por ALENY. Incluso, si existier« una 


práctica establecida para la formulación de afirmaciones normativas prcesta- 
blecidas, no se puede deducir que esta práctica deba ser correcta o que ta! otra 
práctica no pueda ser cambiada. 


42 Jbid. р 413. 


269 


270 


Derechos humanos y la pretensión de corrección еп la teoría de Robert Alexy 


Sobre este punto, JOHN MACKIE ha sugerido que el uso de expresiones 
normativas se basa en un error*. La gramática de tales expresiones implica 
una afirmación sobre la existencia de una norma correspondiente, pero, de 
acuerdo con MACKIE, esta aserción es ег, опеа por lo que la estructura del 
lenguaje normativo debería ser cambiada. Si МАСКІЕ está en lo correcto, no 
puede ser necesario formular una pretensión asertórica de corrección sobre las 
expresiones normativas. Obviamente, se puede criticar la “tesis del error” de 
Маске, pero la tesis de la necesidad de la pretensión de corrección planteada 
por ALEXY no ofrece nada que esté en la capacidad de refutar a МАСКІЕ. Por 
tanto no se puede sostener que sea necesario formular expresiones normativas 
que eleven una pretensión de corrección. 


IMPLICACIONES GENERALES 
DE LA PRETENSIÓN DE CORRECCIÓN 


Un problema adicional se genera de la necesidad de plantear una pretensión 
de corrección. Una vez rechazada la tesis de ALEXY sobre la necesidad de una 
pretensión de corrección, así como su concepción sobre dicha pretensión, no 
se tendría necesidad de aceptar las implicaciones que él atribuye a la preten- 
sión de corrección. Pero se puede preguntar si las implicaciones sugeridas son 
coherentes dentro de la teoría de ALEXY. 

El problema aquí se refiere a lo que se deduce de una pretensión asertórica 
de verdad. Una expresión еп el sentido de que р implica una afirmación de que 
esta expresión es verdadera. Si alguien emite la expresión asertórica “p” pero 
niega al mismo tiempo que “p” sea verdadera, entonces sería dificil decir que 
una expresión р fue en efecto formulada. La tesis consistente en que las expre- 
siones están necesariamente conectadas con la pretensión de verdad parece ser 
verdadera debido a razones semánticas**, Sin embargo, esto no parece tener 
implicaciones para la justificación de las normas o de los derechos. 

La verdad es considerada como algo independiente a lo que las personas 
piensan que es verdadero o que aceptan como verdad. Pero 51 una expresión es 
verdadera independientemente de lo que las personas crean, entonces parece 
no haber razón, 51 se pretende que una expresión es verdadera para reconocer 
implícitamente las normas o los derechos de dichas personas. Si la expresión 


43 J. Mackie, Eihics: Inventing Right and Wrong, Penguin, London 1980, р. 58, [traducción al евро! 
de Tomás Fersáxbez AUZz: Ética: La invensión de lo bueno y lo malo, Gedisa, Barcelona 1997]. 

44 Т. бікскмахх, “Semantischer Normbegriff und Normbegriindung”, еп; Archiv fär Rechts und Sozi- 
alphilosophie 8о (1994), рр. 227-245, 229. Cfr. también HEIDEMANN, arriba (nt. 3), р. 132. 
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es verdadera, entonces lo es indepen dientemente del reconocimiento de ciertas 
normas o derechos, La pretensión semántica de verdad en consecuencia, no es 
suficiente para llegar a ninguna conclusión normativa. 

La teoría del discurso quizás inrente resolver este problema al asumir que 
una expresión es verdadera si «Па fuese aceptada como resultado del discurso 
ideas, el cual debería implicar el reconocimiento de ciertos derechos, así como 
el otorgamiento del debido respeto a los argumentos. Pero esto no сой a la 
altura de un análisis de verdad porque “а verdad es dis:inta del consenso ideal 
o de la aceptabilidad racional+5. Una pretensión de co-rección implica que el 
reconocimiento de ciertas normas о derechos esté basado en la pretensión de 
que algo es el resultado de un procedimiento discursivo correcto en el cual 
ciertos derechos discursivos hayan sido respetados. Гего el reconocimiento 
de ciertos derechos no puede estar basado simplemente en la pretens.ón de 
verdad incluida en las afirmaciones Po” consiguiente, si la justificación de los № 

7. 


` derechos discursivos tiene éxito, del.erá estar basada dir:ctamente en una teoría t 
de justificación procediraental. Y si la teoría de la justiticación discursiva debe 2 
ser correcta, esto debe estar presupuesto. Pero su corrección по puede basarse У 
en las presuposiciones de las aserciones. Уу 


ALEXY presenta la justificación de les derechos humanos сото un intento para 
fundamentar las normas, по soío a nivel del discurso sino también a nivel de 
la acción**, Aunque se puede esperar que mi crítica а la concepción de ALEXY, 
según la cual una pretensión de corrección necesaria pudiera tener efectos sobre 
la justificación que él realiza de los derechos humanos, no es del todo claro. La 
pretensión de corrección realizada por medio de afirmaciones no figura direc- 
tamente en la justificación de los derechos humanos defendida por Аһьхү, más 
bien su argumento se basa en un interés por resolver los conflictos 2! apelar 
a acuerdos gobernados discursivamente. Esto requiere el reconocimiento de 
ciertas reglas y derechos, en particular del derecho de «utonomía que ostentan 
“106 demás agentes. La referencia a los acuerdos discursivamente gobernados 
no invoca la concepción de corrección basada en la prerensión de verdad de las 
aserciones. Los acuerdos y aserciones tienen fundamentos distintos. lin efec- 
to, el argumento de ALEXY en favor de la necesidad de reconocer los derechos 


) 
РЯ JUSTIFICACIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS ў 
discursivos y la autonomía individual es compatible соп la crítica presentada 


45 Cfr. también HARERMas, artiba (nt. г), p. 54. 
46 Аһкхү, “Diskurstheorie und Menschenrecite”, arriba (nt. т), p. 144 
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aquí, la cual hace énfasis a la tensión entre las pretensiones asertóricas de co- 
rrección y la justificación discursiva. Гаа crítica que aún se mantiene se refiere 
a que ÁLEXY no distingue entre estas distintas pretensiones de corrección, пі 
ofrece una concepción de pretensión de corrección que no se base en las pre- 
suposiciones de las afirmaciones. 

Existe otro problema respecto de la justificación de los derechos humanos 
defendida por ALEXY. Su argumento comienza como un argumento trascenden- 
tal y termina refiriéndose a los intereses a largo plazo de los dictadores. Esto no 
es correcto, ya que su argumento se basa en los fines de intereses empíricos y en 
los intereses de los dictadores y no en los de aquellos cuyos derechos humanos 
deben ser protegidos. Por lo tanto, el intento de ALExY de justificar los derechos 
humanos al apelar a un argumento trascendental parece estar condenado al 
fracaso. Sin embargo, se debe anotar que el nivel final del argumento de ALEXY, 
respecto a los intereses del dictador, es un intento por extender el argumento 
medular para convertirlo en universal. El argumento medular gira en torno а 
la necesidad de la pretensión de corrección de los genuinos participantes en un 
discurso, así como a sus implicaciones. Al extender el argumento para demostrar 
que un interés “objetivo” en la corrección sirve a los intereses a largo plazo, 
incluso de los dictadores, se busca mostrar que cada ser racional debe aceptar 
una pretensión de corrección y, en consecuencia, algunos derechos humanos. 
El problema consiste en si tal extensión del argumento es adecuada. 

La sensación de paradoja que caracteriza a la justificación de los derechos 
humanos al apelar a los intereses de los dictadores sugiere que la extensión no 
es adecuada, pero esto no descarta la justificación de los derechos humanos. El 
problema consiste en que la justificación racional debe ser diferenciada de la 
justificación moral. Los derechos humanos, como un tipo de derechos morales, 
requieren justificación moral, en particular la pretensión de que los derechos 
humanos son moralmente válidos y en consecuencia vinculantes. La justificación 
de esta pretensión debe demostrar que la pretensión es correcta en el sentido de 
ser legítima. La tarea de la teoría moral, que no será discutida aquí, es elaborar 
los criterios que tal justificación debe cumplir. 

El punto crucial consiste en que la justificación moral no depende de de- 
mostrar que todo ser racional debe aceptar el derecho sugerido debido a sus 
propios intereses a largo plazo. Aunque una fuerte tradición filosófica trata de 
reducir la moral a una justificación racional, este enfoque debe ser rechazado. El 
mismo basa las pretensiones morales en premisas irrelevantes. La justificación 
moral debe estar basada en juicios normativos y no directamente en intereses. 
Los intereses pueden ser un factor relevante, pero los juicios morales deben y 
cumplir con los requerimientos de la justificación moral, la cual va más allá de 
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los intereses empíricos. Los intereses sun relevantes solo ел la medida en -pue 
se atengan a la teoría de la 3ustificación moral, y el interés de los dictadores 
usualmente по lo hace. Est», por ѕири >10, no menoscabu la validez de una 
justificación moral de los derecho: humanos. 

La diferencia entre justificación racional y moral radica ег que la justificación 


` moral no requiere ser universal entra los seres: racionales. No св necesario para ia 


¡ustificación moral que cualquier person racional este de acuerdo con ella. En 
efecto, es posible que alguien racionalmente mantenga un punto de vista contra- 
rio con lo que esté moralmente justificado. Т.а universalidad de la justificación 
moral debe tener en consecuencia un significado diferente Una justificación 
moral es universal si no hay otra alternativa entre las teorías morales aceptables 


“Todo aquel que pretenda formular an argumento moral debe Justificarlo selo 


en función de esta teoría. Alguien que mantenga un punto de vista diferente no 
puede justificar su posición moralmente v en consecuencia n > puede pretender 
que sea normativa en el sentido estricto de ser moralmente \ álido. 

Por consiguiente, no se puede esperar por una justificación moral que 
demuestre que todos deben aceptarla meramente con base en razones racio- 
nales. Una característica de las normas се nsiste en que no son necesariamente 
cumplidas, y este también es el caso de fas normas de la justificación moral 
Por lo que, también, las personas pueden argumentar en una forma que no se 
ajusta a los requerimientos de la justificación moral. Pero el no cumplimiento 
de las normas no afecta su validez, у lo mismo se aplica а los requerimientos 
de la justificación moral. 


UNA ALTERNATIVA: LA PRLTENSIÓN DE CORRECCIÓN 
DE LOS JUICIOS ALCANZADA MEDIANTE LA PONDERACIÓN 
DE PRINCIPIOS 


El argumento de una pretensión de corrección necesaria en el razonamiento 
jurídico y en el derecho propuesto por ALEXY ha sido demostralo como erróneo; 


- en particular porque una semántica restringida a las aserciones y proposiciones 
es inadecuada para la concepción de la justificación discursiva. La pretensión de 


corrección formulada dentro de las asercionies incluye pretensiones epistémicas 
sobre algo que no puede ser conocido al inicio del procedimiento justificatorio 
Esto apunta a un problema general dentro de la justificación procedimental de 
las normas. Si tal procedimiento se basa сл argumentos válidos que conducen 2 
cierto resultado, el procedimiento aparece como irrelevante para la justificación 
del resultado. Si, en cambio, no hay argumentos para este resultado, no se puede 
decir que esté normativamente justificado. 
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Un enfoque alternativo parece ser posible, tal enfoque se basa en el modelo 
de principios y en la metodología de la ponderación de argumentos normativos, 
El modelo de los principios ha sido discutido por varios autores, incluyendo al 
propio ALEXY*. Sin embargo, la ponderación de principios está perdida dentro 
del análisis de ALEXY sobre la pretensión de corrección. Por !9 que la concepción 
sugerida aquí es diferente a la propuesta рог ALEXY. ' 

Un elemento característico del modelo de los principios es el método de 
la ponderación de principios. Este método implica distinguir entre dos nive- 
les de razonamiento y dos tipos de normas, especificamente entre principios 
como argumentos normativos a ser ponderados con los principios que se les 
contrapongan y normas definitivas resultantes de la ponderación. La “tesis es- 
tricta de separación” sugiere que los principios y las normas definitivas poseen 
estructuras lógicas distintas, Está aún en discusión si tal diferencia lógica 
existe y si existe cuál es su naturaleza*. Sin embargo, un análisis adecuado 
de la distinción es clave para reconstruir la pretensión de la argumentación 
normativa. 

La característica distintiva del modelo de los principios a ser empleada 
aquí consiste en que estos son concebidos como argumentos normativos con 
la estructura de mandatos que exigen la validez definitiva de las normas*. Los 
principios expresan, en consecuencia, pretensiones respecto del resultado de 
la ponderación. En este sentido, el principio de protección de la salud incluye 
la pretensión de que ciertas normas que protegen la salud deben ser válidas de 
manera definitiva, p.e., la prohibición definitiva de fumar en lugares públicos, 
Alguien que exija que el fumar en lugares públicos debe ser prohibido debido 


47 R. Атехт, Theorie der Grundrechte, Nomos, Baden-Baden 1985, (versión en inglés: 4 Theory af 


Constitutional Rights, Oxford University Press, Oxford 2002), [traducción al español de CarLOS BERNAL 
Puno: Tenría de los derechos fundamentales, 22 ed. Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 
Madrid 20071. 
48 Cfr. R. Атгхү, “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, en: ALExY, Recht, Vernunfl, Diskurs, Suhrkamp, 
Frankfurt am Main 1095, рр. 177-212 passim. 
49 Cfr. por ejemplo M, Artexza у ЈК, Manero, 4 Theory of Legal Sentences, Kluwer, Dordrecht 1997, 
[versión en castellano: Las Piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 19961. 
бо Cfr, J. Sirok Mana, “Logische Eigenschaften von Prinzipien”, en: Rechtstheorie 25 (1094), pp. 163-189. 
La concepción de los mandatos reiterados para la validez es rechazada por Қ. AL Fxy, “On the Structure 
of Legal Principles”, en: Ratio Juris 13 (2000), рр. 294-304, [traducción al español de Cart oS BERNA. 
PULIDO: “Sobre la estructura de Jos principios jurídicos”, en: R. ALEXY, Tres escritos sobre los derechos 
Jundumentales y la teoria de los principios, Universidad Externado de Colombia, Bogotá 2003, рр. 93- 
137). Sin embargo, la representación que Аг/ғхү hace sobre esta concepción describiéndola como una 
“oscilación” entre normas con validez definitiva y en un sentido puramente semántico, reemplaza una 
estructura infinita por dos estructuras finitas y por ende no es acertada, Cfr. J. біғскмахх, “Principles 
as Normative Arguments”, en: Values, Rights and Duties in Legal and Philosophical Discourse, С. 
Dann Man y W. Калт (eds.), Rechtstheorie 21 (2005), рр. 197-210, 206. 
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a razones de protección de la salud, no dice que esta norma deba ser defini- 
tivamente válida, sino argumenta que tal norma debe ser aceptada como el 
resultado de la argumentación y en consecuencia como definitivamente válida. 
Los argumentos normativos no formulan una pretensión epistémica sobre 
lo que es el resultado correcto, formulan una pretensión normativa sobre el 
resultado que debería ser aceptado. La justificación de la pretensión consiste 
en que formular tales pretensiones es legitimo para los agentes autónomos. 
También la relación entre los argumentos y los resultados es una relación 
"normativa, mas no una de naturaleza interencial. El resultado es acepíado 
debido a que es requerido por razones más fuertes, es decir, las razones que 


. él agente considere como más fuertes. Con esta concepción de argumentos 
“normativos, se evitan las presuposiciones cognitivas de una pretensión epis- 


.témica de corrección. 

La pretensión de corrección de un juicio alcanzado con base en la pondera- 
ción consiste en la pretensión de que este juicio es exigido por razones fuertes. 
Independientemente de lo que el agente decida, él debe mantener el punto de 
vista de que su juicio se basa en, y es requerido por razones fuertes. Adernás 
de esta pretensión normativa de corrección, habrá pretensiones de corrección 
respecto de las premisas empíricas en las cuales se basa la ponderación 3in 


. embargo, la característica peculiar del modelo de los principios consiste en el 


carácter normativo de la pretensión de сої rección de los tuicios alcanzados en 
¿unción a la ponderación. 

La estructura de la ponderación de los argumentos normativos ajecta la es- 
tructura de la justificación de las normas y los juicios normativos5*, en particular 
la justificación de los derechos humanos*”. La elaboración de esta concepción 
escapa al alcance de este capítulo. 

Si resumimos, se esquematizaron los principales purtos de mi crítica a la 
justificación discursiva de los derechos humanos planteada por ÁLEXY, misma 
que se basa en su argumento en favor a la necesidad de formular una preten- 
sión de corrección. La concepción de A1.ExY respecto се una pretensión de 
corrección, al concentrarse en afirmaciones, es inadecuada para una concepción 
de la justificación discursiva. Su justificación de los dere-hos humanos utiliza 


` pero no elabora una concepción diferente de la pretensión de corrección. Y su 
„intento por demostrar que todo agente racional debe por lo meros pretender 


“ча СЕ]. Ѕієскмахч, “On the Tension bets.cen Moral Autonomy and the Rat:onal Justification of Norms”, 


еп: Ratio Juris 16 (2003), рр. 105-122. 
52 Cfr, J. Sircrmans, “Cultural Pluralism and the Idea of Human Rights”, en: Pluralism and iam, А. 
Soera (ed.), Kluwer, Dordrecht 2001, рр. 235-249. 
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un interés en la corrección, busca probar demasiado y no es necesaria para la 
justificación moral de los derechos humanos. Una alternativa a la teoría de A1 p- 
xy podría consistir en un modelo de principios que defina la estructura de ün 
razonamiento jurídico adecuado que incluya una estructura para la justificación 
de los derechos humanos. 
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Justificación tripersonal 


ROBERT ALEXY nos dice еп su Teoría de los derechos fundamentales: “по son posi- 
bles teorías sustantivas de moralidad que proporcionen de manera prezisa una 
única respuesta correcta a cad? cuestión moral, con certeza intersubjetisz. mente 
vinculante”*. Su argumento consiste en que las pretensiones normativas no son 
autojustificativas: ellas “no designan —como supone el intuicienismo— objetos, 
propiedades o relaciones no empíricas ni tampoco pueden reducirse --como 
afirma el naturalismo- a expresiones empíricas”?, Además, todo intento por 
justificar pretensiones normativas requiere hacer referencia a pretensiones nor- 
mativas adicionales las cuales también requieren de justificación, lo cual implica 
un regreso al infinito. Este denominado “Trilema de Múnchhausen”3 se puede 
evitar (hasta cierto punto) al especificar las exigencias --reglas pragmáticas del 

7 discurso racional, según НАВЕКМАЅ – las cuales gobierran el procedimiento de 
justificación. Ya que esta teoría procedimental del discurso práctico racional, 
mientras por un lado limita los posibles resultados del discurso, por otro no 
determina ningún resultado en particular: “siempre existe en el discurso un 
amplio espacio para lo meramente posible”5, La teoría moral debe ser combi- 
nada con un modelo procedimental en la teoría del derecho para determinar 
una decisión en la manera en que lo requerimos. 


CERTEZA INTERSUBJETIVAMENTE VINCULANTE 


¿Qué significa que algo sea intersubjetivamente vinculante? Podríamos inten- 
tar buscar la respuesta a esta pregunta entre lo que Al.:xY entiende per tal al 
examinar su razonamiento a favor de la imposibilidad de la “certeza intersub- 
jetivamente vinculante”. Sus argumentos son aquellos que comúnmente daría 


El presente capítulo es el desarrollo de una panenc:a presentada en el Foro de derecho y filosofia, mesa 

de trabajo sobre derecho у (la posibilidad del? discurso en la Queen's University de Belfast, realizado 

en junio de 2004 con el apoyo de la The British Academy, por medio de la Manchester School of Law 

y la Queen's University, Tengo que agradecer a СЕОКСЕ PavLakos po: continuar la discusión sobre 

la teoria jurídica de RoBFRT ALEXY y al propio Конект ALEXY, así como a Emos CHRISTODO! 1.1715, 

Maeve Cook, David Evans, EMMANUEL МЕТ (Акі, GIOVANNUSARTOR, y otros еп la mesa de trabajo 

por sus comentarios a esta ponencia. 

т R.ALEXY, 4 Theory af Constitutional Rights, O «ford University Press, O:.ford 2002, р. 370, [truducción 

al español de CARLOS BERNAL PULIDO: Teoría de los derechos fundamentates, 2.3 ed., Centro de Estudios 

А Políticos y Constitucionales, Madrid 2007]. 

“2 К. Атгхү, A Theory of Legal -Argumentation, Clarendon Press, Oxforé 1989, р. 177, [traduzción al 
español de MANUEL ATIENZA e Isapres Esprjo: Teoria de la argumentaci íin jurídica, 2.* ed., Centro de 

Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 2007 |. 

К. ALEXY, arriba (nt. 2), р. 179, hace referencia а la denominación empleada por de Hass Ат. кт. 

R. Alexy, arriba (nt. 2), р. 179. 

К. ALEXY, arriba (nt. т), р. 370. 
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un escéptico respecto a temas filosóficos más generales: no existen objetos 
сопосіМев en algunos ámbitos de la moral, a ser valorados a priori o por la ex- 
periencia, que o bien expliquen la verdad de nuestras pretensiones morales o 
bien no permitan terminar con las series de justificaciones que ofrecemos para 
apoyar aquellas pretensiones. Podemos preguntar siempre, “¿por qué?”. Por lo 
general buscamos decidir con base en un principio objetivamente verdadero у 
de cara a un escepticismo general que nos llama a justificar la verdad de aquello 
que consideramos correcto. Es una victoria familiar, aunque discutiblemente 
vacía, de parte de la posición escéptica el hecho de que tal “certeza objetiva” 
no sea posible. 

Este razonamiento, sin embargo, es irrelevante en lo que tiene que ver con 
un punto esencial en el argumento de ALEXY: La “certeza intersubjetivamente 
vinculante” no se puede entender como una “certeza objetiva”, si el término 
“certeza objetiva” es entendido de manera realista tal y como lo hacen los argu- 
mentos escépticos típicos. Debemos distinguir en este contexto la justificación 
subjetiva de la objetiva?. La justificación de algunas posiciones o creencias se 
puede considerar como “subjetiva” en la medida en que su función consista en 
asegurar la aceptación de la posición o de la creencia, o en la eliminación de una 
duda relevante por parte de aquellos a quienes la justificación está dirigida. La 
recepción por una audiencia o grupo de lectores es una característica esencial de 
tal justificación. Nótese que esto hace referencia a “aquellos” a quienes la justi- 
ficación se dirige: “subjetivo” aquí es típicamente plural más que singular en su 
referencia y no implica un compromiso esencial a ser entendido, en términos de 
psicología individualista, como opuesto a algunos criterios sociales; se requiere 
sin embargo llevar a cabo análisis adicionales, los cuales serán realizados en este 
capítulo más adelante. Quizás debamos contrastar esta justificación “subjetiva” 
con la justificación “objetiva”, al sostener que la justificación será “objetiva” 
en la medida en que logre constituirse en una prueba determinante, correcta 
y verdadera de la posición o la creencia, una verdad que es independiente a la 
aceptación subjetiva. No se requiere de una audiencia o de un grupo de lecto- 
res para que la verdad objetiva sea lo que es, y similarmente no se requiere de 


б Para más detalles respecto a este punto cfr. J}. Gormax “The Truth of Legal Analysis”, en: Jurisprudence 
оғ Legal Setence?: A Debate about the Nature nf Legal Theory, S. Сотк y G. Pavrakos (eds.), Hart 
Publishing, Oxford 2005, pp. 33-49. Ahí la cuestión es expresada en términos de “entendimiento 0 
mirada”. Aquí es expresada en términos de justificación. He manifestado puntos de vista similares en 
otro lugar, сп particular еп “Kellner on Language and Historical Representation”, en: History ang 
Theory 30 (1991), рр. 350-368; y en “From History to Justice”, en: Essays in Honour of Burleigh Wilkins: 
Fram History to Justice, ALEKSAXDER |окіс (са.), Peter Lang, New York 2001, pp. 19-69. 
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una audiencia o un grupo de lectores para que la justificación de esa verdad 
- gea satisfactoria. 

Pero ¿cómo debe entenderse esta “verdad objetiva”? Un partidario del 
realismo, al sostener que existe una realidad eterna o verdad independiente a 
lo que creamos que es, enfrenta una dificultad: parece pesible que existe un 
“algo” metafísicamente imposible de conocer, el cual constituye, a pesar de su 
misterio y su insondabilidad, una piedra angular indudable para la verdad tal 
y como la conocemos. “Verdad”, “realidad”, “objetividad”, “justificación” y 
términos similares son palabras ordinarias — nuestras palabras — cuyos significa- 
dos dependen de en qué medida podamos entenderlas en nuestras discusiones 
«públicas, por lo que no pueden ser ligadas a tal misterio e insondabilidad. Dos 

` razones para el éxito de los escépticos al persuadirnos de que no debemos у по 
«podemos conocer la verdad, consiste en que aquí se atribuye al término “ver- 
dad” una interpretación realista y se exige al termino “saber” el mismo grado 
de certeza como el del conocimiento en la verdad necesaria. Estos estándares 
.realistas de objetividad y certeza son aparentes en las citas proporcionadas de 
los argumentos de ALExY relativos а la imposibilidad de la “certeza intersub- 
-jetivamente vinculante”. 
“¿Deberíamos buscar tal justificación “chjetiva” en las decisiones juríli- 
cas? ¿Deberíamos buscar una verdad jurídica “objetiva”? Está claro que, ег 21 
sentido ahora descrito, no deberíamos. Una ventaja importante al prescindir 
de versiones metafísicas innecesarias de “objetividad” es que, al buscar justi- 
ficar las decisiones, y con esto buscar disipar las posibles Judas en la mente 
de las partes involucradas en el caso, evitamos la necesidad de enfrentar un 
escepticismo generalizado. Sin embargo, aún tenemos la necesidad de refic- 
jar en sentido cotidiano que los derechos humanos y otros valores morales y 
legales, y en efecto las propias decisiones de los tribunales, tienen un tipo de 
independencia no-metafísica u objetividad que les otorga una autoridad que 
'cómúnmente creemos — о necesitanjos creer- que tienen. El concepto de ALEX Y 
de la “certeza intersubjetivaraente vinculante”, correctamente entendido, nes 
ayudará a hacer esto. 

i Si “certeza intersubjetivamente vinculante” significa “objetiva” en el sentido 
realista del término explicado, entonces сі razonamiento de ALEXY al respecto, 
51 bien по hay duda que ayuda a disipar esta misteriosa opción metafísica, no es 
relevante respecto a su idea principal. Pero es mejor no enter der la “certeza in- 
tersubjetivamente vinculante” de esta manera. La “certeza intersubjetivamente 
vinculante” se puede entender de una mejor manera como relativa a nuestro 
mundo antes que a algún mundo desconocido más allá del nuestro, y entendida 
“de esta manera evita tanto al pesimismo metafísico y epistemológico basado en 
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los argumentos realistas esgrimidos por ALEXY (inapropiado para su teoría ge- 
neral), como también nos ayuda a entender cómo hacer posible la determinación 
de las decisiones morales y jurídicas. Al ocuparnos de nuestro propio mundo, 
deberíamos notar el significado de nuestros mundos en la expresión de ALEXY 
“certeza intersubjetivamente vinculante”. Deberíamos observar primero que 
la “justificación intersubjetiva” en el presente contexto es una expresión de 
mayor utilidad que la expresión “justificación subjetiva”, porque “subjetivo”, 
como fue señalado líneas arriba, puede ser interpretado como una expresión 
que abarca ambiguamente tanto a los individuos como al grupo, mientras que 
nosotros, en tanto no se ignore la aceptación individual, necesitamos entender 
nuestro mundo, y particularmente nuestro mundo jurídico, inicialmente en 
términos de una pluralidad de personas cuya aceptación compartida es crucial 
tanto para el estatus de verdad de alguna aserción, como para su justificación. 
¿Qué tan grande es esta pluralidad de personas? Nuestro argumento res- 
pecto a este punto no es un argumento en contra del realismo metafísico y 
sus ideas asociadas. Al contrastar la “certeza intersubjetivamente vinculante” 
con la “certeza objetiva”, y concentrándonos en la primera, dejamos abierta la 
cuestión de si la última tiene algún mérito epistemológico o metafisico. Mien- 
tras que obiter, sea sin embargo útil para observar que un enfoque antirrealista 
pueda ароуаг la afirmación de que la “objetividad” es entendida de una menor 
manera como “certeza intersubjetivamente vinculante”. Las posiciones anti- 
rrealistas como esta son consideradas comúnmente solo como plausibles si el 
término “intersubjetivo” es entendido como referido a la universalidad de las 
personas. Quizás tengamos que imaginar entonces a la “objetividad”, entendida 
antirrealísticamente en términos de “certeza intersubjetivamente vinculante”, 
como dependiente de algún tipo de “comunidad mundial amplia de estándares 
o aprobaciones, la cual es neutral con respecto a distintas comunidades de indi- 
viduos y hace plausible la realización de juicios de los enfoques de comunidades 
particulares o de individuos”. 

Al entender la objetividad de esta forma antirrealista, no tenemos razones 
obvias para aceptar el punto de vista escéptico de que es imposible que la inter- 
subjetividad vinculante responda a todas los asuntos morales; en realidad, quizás 
solo necesitemos esto de un sistema jurídico ideal. Quizás hayamos tomado de 
manera equivocada la “idealidad” de tal sistema jurídico ideal para alegar su 
irrealidad, pero la naturaleza “irreal” de tal sistema ideal consistiria más bien 


7 Expresé de esta manera este asunto en: “The Truth of Legal Analysis”, arriba (nf 6), 
р. 40. 
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en la improbabilidad o impracticabilidad de sus legros antes que en su impo- 
sibilidad a priori. Sin embargo, el que algo sea impracticable, si сөс es el caso, 
no es suficiente para calificarlo come ob:eción: así como podemos pretender 
conscientemente alcanzar una perfecta salud, objetivo que nuestra moralidad 
asegura es inalcanzable, de la misma manera podemos imaginar consciente- 
mente que un sistema jurídico, que implique una respuesta intersubjetivaraente 
vinculante para cada cuestión moral, pucda seguir siendo el estándar correcto 
a ser adoptado por nosotros. 

Sin embargo, tales asuntos son abordados aquí de тгпега sucinta: nuestro 
interés no se centra en el realismo, la objetividad o incluso en la posibilidad 
práctica del acuerdo universal. No hay razón alguna par: pensar que al ¿pelar 


а la “certeza intersubjetivamente vinculante” en rontextos legales se requie- 


re hacer referencia a la aceptación por parte de toda la raza humana. Existe, 
ciertamente, una cierta univers” lidad, seguida por Kan, la que es asumida а 
menudo como esencial con aqucilo que Пеле que ser moral. Dicha asunción es 


- discutible, pero nuestro interés aquí se refiere a aquello сие tiene que ser iuri- 


dico. Lo más importante сп el contexto jurídico en la visión tradicional си los 
sistemas del common law, consiste en que los jueces deben referirse a los casos 


` particulares antes que a los universales. Podemos estar de acuerdo con la parte 


relevante de la decisión del 2003 tomada por Lord Hurro:x, en el sentido de que 


* “la función de los tribunales no consiste en decidir sobre asuntos hipotéticos 
„дие no tengan que ver соп las partes enfrentadas ante еПав”8, Mientras que el 


“impacto en las partes” no constituye «е ninguna manera el único asunto central 


-en las decisiones jurídicas prácticas, «1 número de individuos que apelan a la 
_ “pluralidad de las personas” es totalmente contingente. No voy a tratar aquí la 


cuestión referida a cuál es el criterio que debería determinar al grupo de lectores 


-o la audiencia adecuada, sin embargo abordaré más adelante algunas conside- 
raciones relacionadas con este punto. En todo caso, quier requiera aceptar una 
` justificación variará en la práctica y ciertamente no requerirá el volcamiento 
de una filosofía escéptica general. Esto justifica el enfocue de ÁLEXY, ei cual 
emplea reglas pragmáticas del discurso racional. Las justificaciones jurídicas no 
deben su existencia al apaciguamiento de los escépticos. Si en verdad estamos 


obligados a emitir un juicio en un cor:flicto entre dos personas con demandas 
contrapuestas, es en principio a ellos, más que a un escéptico general, a quiunes 


“tenemos que ofrecer nuestra justificación 


© R En R vs. Attorney-General, ex parte Rusbridger snd another, House of Lords, 26 junio de 2003, cuando 
hace referencia a Lord Justice Cerk 'Тномѕо^ en Alacnaughton vs. Macaanghton's Trustees [195 4 SC 
387, p. 392. 
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Lo que cuenta como justificación suficiente también variará en la Práctic 
y tampoco requerirá el volcamiento de un escepticismo filosófico general, Ас a 
necesitamos analizar la “certeza vinculante”, la cual ALEXY considera coma 
implícita en la aceptación intersubjetiva. Ciertamente es un estado Psicológico 
contingente, el cual puede variar de un individuo o de un grupo a otro, y рог 
supuesto la indeterminación siempre es lógicamente posible, Sentir certeza 
psicológica limita nuestras decisiones sobre lo que debemos creer. Yo me puedo 
preguntar si una determinada acción es equivocada, y mi estado de duda es tam- 
bién un estado de indecisión acerca de sí es equivocado. Cuando haya tomado 
finalmente mi decisión, independientemente de lo que me llevó a ella, estaré 
entonces seguro acerca del asunto materia de la decisión. De esta manera la 
presencia de la certeza implica la ausencia de decisión. La justificación еа la 
que sea— que lleva a ella, es también aceptada por mí en la medida en que “no 
me deja decidir” qué es lo que tengo que creer. Pero entonces, supongamos que 
yo decida que X debe ser declarado culpable debido a que es pobre. Reconozco 
simplemente que no hay otra alternativa (pobreza para mí, es una justificación 
suficiente), y si me siento relativamente seguro. Usted, por el contrario, no lo 
esta, quizás haya puesto atención a la evidencia. 

La justificación en los términos de “certeza vinculante” no puede dejar las 
cosas de esta manera, basándose en lo que puede ser una distribución aleatoria 
de estados psicológicos particulares alcanzados inadecuadamente. La certeza 
“vinculante” no solamente implica aceptación (con su alusión a la libre decisión 
seguida quizás por conclusiones psicológicas arbitrarias), sino también algún 
grado de obligación: una justificación que puede ser ciertamente ignorada o 
desobedecida, pero que sin embargo tiene algo de autoridad. De la misma 
manera en que KANT sostuvo que “el amor, así como una afección, no puede 
ser mandado” pero el amor práctico —“hacer el bien por deber”— quizás!, es 
también claro que no podemos entender completamente a la “certeza vinculan- 
te” como un estado psicológico particular, a ser exigido de manera separada e 
individual a un grupo de individuos particulares. Tiene que abarcar lo que de 
alguna manera deben sentir. Sin embargo, no debemos pasar muy rápido a la 
otra opinión según la cual lo que importa aquí es lo que las personas “racional- 
mente” deben sentir, ya que nuestro medio externo no necesita corresponderse 


9 Esto по significa que dependa de mí decidir qué es lo correcto o lo incorrecto. El “independientemente 
de” puede implicar el razonar sobre el asunto por mí mismo, pero se me puede decir por ejemplo la 
respuesta, y escoger creer; similarmente también puedo decidir obedecer otra respuesta. 

то L Кахт, Fundamental Principles of the Metaphysicof Ethics, traducción al inglés de Гномав Kien vin! 
ABBOTT, Longman, London 1962 [1785]), s т, [traducción al español de MANUEL García MORENTE y 
Сакмех Garcia TREVJANO: Fundamentación de la metafísica de las costumbres, Tecnos, Madrid 2005]. 
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con los términos de la razón en absolu:o. De esta manera podríamos sostener 
que las personas deben sentir un grado apropiado de compasión, digamos, con 
respecto a una situación tr.:gica, y censurarles abiertamente si no sienten tal 
compasión; su capacidad de razonamiento quizás no tenga rada que ver con eso. 
Cualquiera deba ser la base, no puede ser determinada por las contingencias 
azarosas propias de los estados psicológicos que en realidad dejar: un “amylio 
espacio рага lo meramente posible discursivamente”””, 
2 Ма bien, tal “certeza” debe ¿er compartida. Debe ser lograda “intersub- 
jetivamente” si debe ser vinculante a vada uno, y esto significa que debemos 
adoptar un procedimiento multipersonal, un procedimiento que implique una 
~ comprobación externa del logro de la certeza, un procedimiento que impida 
"., la toma de decisiones y la asunción Се conclusiones psicológicas o certezas 
' ‘individuales hasta que exista una justificación apropiada y compartida, un pro- 
cedimiento que es efectivo y determinente a pesar del amylio rango de razones 
> con base а las cuales pueden ser tomadas tas decisiones. Г.510 requiere que las 
partes involucradas puedan reconocer que la justificación del juicio es también 
` una justificación para que a ellos les sea posible aceptar tal juicio. El adeptar 
con ALEXY una teoría procedimental del discurso practico racional, implica que 
tal justificación limita correctamente е, tamaño de la audiencia que requerimos 
satisfacer en la práctica, y hace posible la determinación de una decisión final 
al usar un modelo procedimental del proceso jurídico, 


PONDERACIÓN, INCONSISTENCIA Y ESTANCAMIENTO 


Para determinar lo “meramente posible discursivamente”, deben ser “ponde- 
radas” la miríada de razones a disposición aquí. Tomemos en consideración la 
` presentación realizada por RONALD Әчокхім del caso Riggs vs. Palmer del año 
188912. Un hombre asesinó a su abuelo, с: testamento del abuelo nombraba al 
nieto que le asesinó como su heredero ¿Debería heredar dicha persona? La Corte 
- tuvo que aplicar normas y contratos para que el testamento válido del ahuelo 
` fuera claro. Asimismo, la Corte tuvo que asegurar que las máximas del common 
- lam fueron cumplidas, y con elle el principio de que nadie debe sacar ventaja 
de su propio delito. En efecto, ло se Іс permitió al asesino heredar a su abwelo: 


11 ÁLEXy, arriba (nt. 1), р. 370. 

да ВК. М. Dworki, “Is Law a System of Rules?” en: The Philosophy of Lar, R. DWORKIN (ed.), (бога 
University Press, London 1977, pp. 38, 44, |tracuccion al español de Мақта Guastavino, “El mecclo de 
las Normas” (1), en: Los derechos en seria, Ariel, Barcelona 1984]. He resumido este material de manera 
similar en: J. Сокмах, Rights and Reason, Acumen , Chesham 2003, principalmente en 21 capitulo то. 
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DWORKIN presentó el razonamiento empleado en este caso como una forma 
que permitía controlar las normas: todas las normas, así como los contratos, 
pueden ser controlados en su aplicación y sus efectos por máximas generales y 
fundamentales del “common law”"3. Parte de lo que DWORKIN pretendía probar 
con este ejemplo era explicar la distinción entre normas como reglas y normas 
como principios. 

Los principios son presentados por DWORKIN como elementos que controlan 
meras normas o contratos, sin embargo, no debemos pensar que los principios 
siempre tienen dicha fuerza controladora. “Decimos que nuestro derecho res- 
peta el principio de que nadie puede beneficiarse de su propio delito, pero con 
ello no queremos decir que la ley nunca permite que un hombre se beneficie 
de las injusticias que сотеѓе? 4, Por el contrario, no debemos considerar la ex- 
presión “nadie puede beneficiarse de su propio delito” como una regla, misma 
que, si entra en conflicto con otras reglas, o bien invalida permanentemente a las 
otras, o es invalidada permanentemente por ellas. Las reglas son distintas a los 
principios. Al considerar esta expresión сото un principio, DWORKIN sostiene 
que su fuerza no está fijada dentro de un conflicto, y es un aspecto que ha de ser 
ponderado en una ocasión particular. Además, es claro que para DWORKIN no se 
trata de que los principios deban ser “ponderados” cuando entren en conflicto 
con estatutos o contratos (o con entidades jurídicas similares, las cuales se su- 
pone tienen el estatus de regla). ¿Cuál es el principio (nadie puede beneficiarse 
de su propio delito) que ha de ser ponderado en el caso Riggs vs. Palmer? Se 
podría pensar que se trata del testamento en sí, sin embargo, DWORKIN dice 
posteriormente “los principios tienen una dimensión que las reglas no tienen la 
dimensión del peso o de la importancia”"5, No se puede ponderar un principio 
con algo que no posee tal dimensión. La tesis de DWORKIN consiste en que los 
principios deben ser “ponderados” cuando entren en conflicto con otros. En 
efecto, el principto en cuestión ha sido ponderado con otro: el principio de 
que los tribunales deben hacer cumplir los testamentos o contratos. El qué y 
el cómo deberían ser distinguidos de los principios ha venido siendo materia 
de debate", aunque tal debate no será abordado aquí. La idea que se deriva de 
la tesis de DWORKIN consiste en que los principios deben ser entendidos como 


т) DWORKIN, arriba (nt. 12), р. 44. 

14 Ibid, р. 40. 

15 Tbíd., p. 47- 

16 Cfr. ре. un resumen sobre estos aspectos en, Jurisprudence: Texts and Commentary, H. Davies y D. 
Нотрскоге (eds.), Butterworths, London 1991, particularmente en la página 83. Los “principios” 
y las “reglas” pueden distinguirse en función de su pedigree, incluso si su estatus lógico no puede ser 
distinguido claramente, 
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basados en algún tipo de compartimiento legal o moral, listos a ser sacados de 
su compartimiento de ser necesario y a ser aplicados en casos particulares si 
las circunstancias así lo e sigen. El hoche de que los principios puedan entrar 
en conflicto reside еп la propia naturaleza de su aplicación a casos particulares. 
Una decisión en un caso particular resolverá el conflicto con base en la 
“ponderación” de los principios y en la subordinación de uno de ellos bajo de- 
terminadas circunstancias, para así superar la inconsistencia. Luego de usados 
- los principios son regresadus a su compartimiento, lugar donde permanecen 
en igualdad de condiciones hasta la siguiente ocasión en que sea necesario 
“ponderarlos”. Pero lo que está dentro del compartimiento es la realidad ¿urí- 
_ dica, la fuente autoritativa de la verdad jurídica, y aquí es donde encontramos 
principios que son inconsistentes los ипоѕ соп los otros simplemente poque 
aspiran a ser aplicados en todos los casos, lo que no es posible. Ellos no pueden 
ser aplicados al mismo tiempo. 
No se puede suponer que esta situación es diferente a la de los derechos, 
porque no lo es. En el caso Riggs vs. Palmer, puede ser cierto que el nieto tenga 
“ип derecho a heredar en virtud al testamento de su abuelo, mientras que los 
otros posibles herederos puede que tengan, al mismo tiempo, un derecho a 
que esto no ocurra, debido a que fue el propio nieto quien asesinó a su abuelo. 
Solo uno de estos derechos puede вет realizado en un caso particular, no obs- 
tante ambos existan. De igual manera y típicamente, los derechos humanos 
entran en conflicto los unos con los otros solo en la medida en que confiuyan 
en casos particulares. Рог lo tanto, los derechos fundarientales garanti idos 
por las constituciones pueden entrar en conflicto. Es a este nivel que ALEXY 
encamina sus argumentos. El conflicto es una característica ampliamiante 
compartida por muchos conceptos legales y morales. Tal conflicto debe ser 
resuelto en casos particulares. Una metáfora como la de la “ponderación” no 
nos lleva muy lejos. Lo que necesitan:os en realidad es una “teoría de la justi- 
cia” más pragmática para determinar cuáles son los derechos que deben tener 
prioridad en situaciones especíticas de conflicto. Dicha teoria no debe ser un 
orden general clasificatorio como cl аме propuso RawLs, sino cuando mucho 
un procedimiento general localizable para resolver acciones о pretensiones que 
son irrealizables al mismo tiempo". СІ empleo que realiza ALExY de la tcoría 
"del discurso parece prometedor en este contexto. Tal y como anotamos antes, 
tal localización de procedimientos justifica la opinión de que los jueces deben, 
„сото tradicionalmente lo hacen, referirse únicamente al caso en particular antes 


, 


17 О tal y como argumenté al final de Rights and Reason, arriba (nt, 13). р. 192. 
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que al principio universal. Incluso, de no ser universalizable a todos los casos, 
seguimos viendo la necesidad de alguna escala, algún criterio, por el cual poda- 
mos clasificar a los principios y a los derechos en casos particulares para llegar 
a conclusiones determinantes'$, Sin embargo, no carecemos de tales criterios: 
existen muchas razones en virtud a las cuales podemos fundamentar nuestro 
ranking de principios. El problema consiste en que estos tambén entran en 
conflicto. Consideremos la siguiente tesis planteada por GROTIUS (y resumida 
por J. В. SCHNEEWIND); еп el derecho internacional “si las naciones en disputa 
están dividas en virtud de religiones particulares tales como el protestantismo 
holandés y el catolicismo portugués y español, entonces no se debe apelar a la 
Biblia o a doctrinas cristianas específicas para solucionar el problema. Cada 
una de las partes interpreta la Biblia desde su propio punto de vista”*%. Nótese 
también la solución de GROTIUS: 


Mas así como hay muchos modos de vivir, unos mejores que otros, y cada uno es libre 
de elegir entre tanto el que más le agrade; así también el pueblo puede elegir la forma 
de gobierno que quiera: y no se ha de limitar el derecho por la excelencia de esta o la 
otra forma, sobre lo cual hay muy variadas opiniones, sino por la voluntad”. 


Al apelar a la verdad o a la Biblia no se resuelve la disputa. Cada una de las 
partes puede que interprete la Biblia desde su propio punto de vista, pero de 
ahí no se desprende que debamos establecer quién es el que tiene la verdadera 
interpretación. No podemos determinar dónde está la verdad definitiva, y el 
problema consiste en hacer justicia bajo condiciones de ignorancia en la que nos 
encontremos. No deberíamos, sin embargo, ver este problema como esencial- 
mente concomitante con nuestro estado de ignorancia. El compromiso realista 
respecto de algunas verdades teológicas, el cual está implícito en este ejemplo, 
es solo accidental en este contexto en la medida en que nuestra dificultad esté 
involucrada. El punto esencial consiste en que el protestantismo holandés y 
el catolicismo portugués y español se encuentran en conflicto mutuamente 
y no comparten razón alguna para la resolución de esta disputa. La situación 
enfrenta el estancamiento: tal y como HILLEL STEINER describe correctamente 
el estancamiento, no hay posibilidad de (es decir, la situación no tiene recursos 
para) eliminar el desacuerdo, y nos encontramos ante “partes obstinadamente 


18 Нау distintas formas de ser o no ser universal, las cuales requieren de mayor investigación. 

19 J.B. бсихккміхіз, The Invention of Autonomy, Cambridge University Press, Cambridge 1998, р. 71. 

20 Citado de Grotius por Schneewind, De Jure Belli ac Pacis (1625,) [traducción al español de Jar? 
TorruBraNo RIPOLI, Reus, Madrid 1925), arriba (nt. 19), р. 73. 
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adversas”?", Es en una situación como csta que recurrimos a la justicia, por lo 
que STEINER sostiene que la justicia es eficaz en solucionar el estancamiento 
(mientras que al mismo tiempo conserva el desacuerdo??) al apelar а los derechos. 

Pero ¿qué tipo de derechos posibilitan esto? Primero debemos anotar que, 
si los derechos deben resolver las situaciones de estancamiento, entonces, de 
acuerdo con STEINER: 


El contenido general de tales derechos пс está determinado por ninguno de los obje- 
tivos/ prioridades que motivan el desacuerdo entre las partes contrapuestas. Pues, ex 
hypothesi, ellas han recorrido el camino en busca de un consenso con respecto a estos 

, objetivos o prioridades, y han regresado con tas manos vacías. (...) Entonces (...) el 
contenido general de dichos derechos ha de ser (en cierto sentido) independiente del 
contenido de los objetivos contrapuestos de los adversarios?3, 


Мо podemos permitir una especificación de derechos que implique “algún 
código moral que, si bien puede ser aceptado por las partes en conflicto con- 
tradeciría su situación adversarial**. Otra vez “el problema, en la medida en 
que esté involucrada la imparcialicad, consiste en cómo conseguir un grupo 
«de respuestas que estén libres de cualquier grupo de valores... que contradiga 
la situación contrapuesta”?5, Además, para evitar futuros estancamientos sobre 
los propios derechos: 


La regla de derechos ha de ser de tal manera que, en cualquier estancamiento posible, 
“solo una de las partes se encuentre dentro Ле sus derechos. Y la forma por la cual esto 
_ está garantizado es tener una regla de derechos que genere solo derechos que sean 

co-posibles?, 


Las exigencias de vacuidad moral sustantiva y co-posibilidad planteadas por 
STEINER le llevan a seguir a GROTIUS y particularmente a Kan en el sentido с 
una solución, la cual constituye una exigencia formal ас libertad sin contenido 


21 Н. STEINER, Яп Essay on Rights, Blackwell, Oxford 1904, р. 193. 

22: “La función distintiva de reflexionar (en torno а los derechos) consiste en asegurar la climinación Je 
195 estancamientos sin por ello eliminar los desacuerdos que los generan. Lo» derechos aprovisionan 
«alos adversarios con razones para mantenerse alejados de la interferencia cuando no cuenten con otra 
razón para permitir la realización de las acciones a las que se reficre”. Н. Srriser, “Working Rights”. 
еге 4 Debate Over Rights: Philosophical Enquiries, М. Крүмев, М. E. Simyo os ҰН, STE¡ER (eds), 
Clarendon Press, Oxford 1998, pp. 237-238. 

23” STEINER, arriba (nt, 22), р. 218. 

24 STEINER, arriba (nt. 21), p. 215. 

25 Ibid., р. 217. 

26 Ibid., рр. 201-202. 
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moral, que justifica donde radica el derecho. Sin embargo, sabemos que los 
derechos —incluso los derechos humanos- entran en conflicto. He argumentado 
en otro lugar en contra de la co-posibilidad necesaria de los derechos”, y me he 
manifestado también en el sentido que es plausible pretender que “derechos” 
es un concepto necesariamente discutible. Si este enfoque es correcto, entonces 
no podríamos apelar a derechos co-posibles o a un balance de las libertades 
correspondientes a esos derechos con el fin de superar los estancamientos, 
Donde tengamos “partes obstinadamente contrapuestas”2% no debemos dudar 
en recurrir a la justicia para decidir entre ellas, pero ese es solo el comienzo del 
problema. Sin embargo, podemos concluir algo sobre el contenido del criterio 
en virtud del cual vamos a resolver el problema. STEINER destaca los puntos 
relevantes como sigue: “el contenido general de esos derechos ha de ser (en 
algún sentido) independiente del contenido de los objetivos contrapuestos de 
los adversarios”?9, 

La lógica de esto está expresada de manera muy restringida. Podemos 
generalizar el punto hasta sus límites al expresarlo en términos de un proble- 
ma de verdad3, Supongamos que tenemos dos competidores estancados que 
discrepan acerca de lo que debe ser verdad. Cada uno cuenta con razones para 
justificar (es decir, subjetivamente justificante y suficiente para cada uno) la 
pretensión formulada, Cada uno utiliza su propio criterio de verdad centrado 
en su propia posición como competidor. Nosotros —como observadores externos 
de la competencia, quizás como jueces— no podemos apelar a ninguno de los 
criterios de verdad en que se basan los competidores para determinar cuál de 
las creencias opuestas de estos es verdadera, ya que eso conlleva a la pregunta 
sobre cuáles criterios deben ser usados. El criterio que usamos como jueces en 
este contexto, deberá ser diferente al criterio que está en disputa. No podemos 
determinar cuáles de los criterios referentes al juez son a priori, debido a que 

no sabemos 4 priori qué criterios están en disputa entre las partes. Pragmáti- 
camente, por supuesto, podemos determinar qué es lo que estaba en disputa, 
y luego (en teoría) usar otro criterio para el juzgamiento. Sin embargo, estos 
criterios referidos al juez serán por lo general indeterminados, debido a que 
variarán su forma en cada caso. Es plausible decir entonces que no puede existir 
un grupo de criterios externos de verdad referidos al juez, porque cualquiera 


27 GORMAS, arriba (nt. 12), capítulo то, 

28 STEINER, arriba (nt. 21), р. 193. 

29 STEINER, arriba (nt. 22), р. 238. 

зо Не expresado un argumento similar, pero en términos de realidad antes que de verdad en: Rights Ты 
Reason, arriba (nt. 12), p. 129. 
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de ellos podría ser еп cualquier caso particular el criterio disputado por una 
de las partes. No habría por tanto justificación alguna “más allá de la disputa”. 
(Nótese que hemos excluido antes la justificación objetiva de la verdad para 
cualquier caso, si acaso existiese alge así). 

¿Cómo decidir entonces? ¿Cualquier grupo de criterios judiciales puede 
ser, en algunos casos particulares, el verdadero criterio disputado por una de 
las partes? El Juez puede lanzar un: moneda. Esta resnuesta no es tan mala 
como parece a simple vista. Lo que buscamos en este contexto es una ¡usti- 
ficación para la decisión del juez. Un lanzamiento imparcial puede servir de 
justificación, por supuesto, debido a que no favorece a ninguna de las partes. 
Nótese que una característica de esta respuesta consiste en que el juez use una 
justificación que es diferente a las ofrecidas por cualquiera de las partes invo- 


< lucradas en la disputa. Justificaciones de otro tipo también pueden ser usadas. 


Por tanto, puede que el juez tenga la autoridad para decidir el caso y seleccionar 
una justificación adicional a su antojo. Snperficialmente la justificación usada 
en tal decisión puede que se muestre como idéntica a la justificación ofrecida 
por una de las partes para fundamentar su propia pretensión. Pero esta no se- 
ría la situación real, ya que la justificación del juez, entendida en su conjunto, 
incluye a la autoridad que justifica al juez, ex hypothesi, la cual no está presente 
en las partes enfrentadas. Podemos imaginar que la autoridad que justifica al 
juez deriva de un acuerde entre las partes enfrentadas para acatar su decisión 
(lo cual en términos constitucionales equivaldría a la aplicación de un contrato 


social). Puede que el lanzar una moneda sea una solución justificada, con с sin ` 


tales trasfondos. 

Quizás podemos preguntarnos en qué motivos podríamos basarnos para 
objetar estas soluciones imaginarias, «sí como si las partes están dispuestas а 
aceptarlas y si solo son posibles justificaciones subjetivas La dificultad radica 
en que fallan en la satisfacción del punto antes formulad», es decir, que nues- 


' tra teoría jurídica necesita reflejar el sentido de que la moral fundamental. los 
` valores Jurídicos y las decisiones de los tribunales en sí mismas tienen un tipo 


de independencia no-metafisica u “objetividad”, la cual les dota de la autori- 


«dad que comúnmente creemos que tienen. No es una mera contingencia que 
busquemos una justificación razonada para nuestras decisiones3!. Mientras 


31 Líneas arriba manifesté que podemos afirmar que las personas deben sentir un grado apropiada de 


compasión ante algunas situaciones trágicas, así como ser censuradas abiertamente en caso no sentir 
dicha compasión, por lo que el término “razón” no tendría nada que ver con nuestra justificación. 
No existe contradicción entre el punto presente y el anterior: que una persona no sienta compasión 
constituiría simplemente la “razón” para nuestro reproche. 
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que quizás notemos, por ejemplo, la variación considerable en la extensión y 
el detalle del razonamiento, que es reportado por distintas jurisdicciones que 
se encuentran a su vez bajo la jurisdicción de la Corte Europea de Derechos 
Humanos, podemos seguir esperando que tenga más sentido la estructura de 
una justificación razonada en el contexto ŭe la justificación intersubjetiva de lo 
que sugiere este ejemplo. Buscamos para la justificación de la decisión tomada 
por el juez, una justificación razonada que tenga una cualidad justificatoria 
interna que no comporte prejuicios o plantee interrogantes idénticos a las jus- 
tificaciones empleadas por cualquiera de las partes. Además, necesitamos una 
autoridad justificadora que fundamente la solución en efecto alcanzada — que 
el juez cuente con el acuerdo de las partes o la fuerza del Estado para justificar 
que el estatus de la decisión es compatible con el hecho de que el juez pueda 
tomar una decisión completamente arbitraria en términos racionales, y que 
él no lo hará. La única solución radica en determinar principios o reglas a ser 
empleadas por el juez para justificar su decisión, las cuales no deben estar a 
disposición de las partes enfrentadas o no deben ser usadas en sus propias jus- 
tificaciones. Por tanto necesitamos un criterio externo referido al juez para la 
toma de decisión, pero este criterio no puede tener el contenido de ninguno de 
los criterios referidos a las partes en conflicto, y en consecuencia parece que tal 
criterio debe carecer de contenido. Un argumento de este tipo lleva a GROTIUS, 
KANT y STEINER a una pregunta final sobre la justicia, ¿dónde radica la libertad? 
Una respuesta determinada parecería arbitraria. 


JUSTIFICACIÓN TRIPERSONAL 


Líneas arriba sostuve que necesitamos entender nuestro mundo jurídico bási- 
camente en términos de una pluralidad de personas cuya aceptación compar- 
tida es crucial. Asimismo, me manifesté en contra de la opinión que sostenía 
que necesitábamos ver a esta pluralidad como universal, como referida a la 
humanidad en su conjunto. Pragmáticamente, podemos reducir los problemas 
relacionados con nuestra audiencia a dimensiones manejables. Pero ¿qué tan 
pequeño podemos llegar? ¿Podría existir una respuesta solipsista, con una 
única persona en todo сі mundo? Esta es una consideración de la opinión de 
WITTGENSTEIN en contra de un lenguaje privado que bloquea esta posición y 
ayuda a nuestro argumento. 

Es así si se está a favor o en contra de la opinión de WITTGENSTEIN al res- 
pecto: “existe un acuerdo general en torno a que la existencia de un lenguaje 
implica el seguimiento de reglas en un sentido o en otro”; “ello requiere que 
la misma palabra sea usada regularmente para la misma cosa”; “es uceptado 


ьс 
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que el seguimiento de reglas presupone la posibilidad de comprobar la avli- 
cación de las palabras, con ello se busca asegurar que la regla se ha seguido 
correctamente”32, Nuestra posición a favor de una “certeza intersubjetivamente 
vinculante”, sostiene que deberíamos adoptar un procedimiento multipersonal 
que impida la toma de decisiones hasta que exista una justificación apropiada у 
` compartida. Una característica esencial de esto consiste en que ella implica una 
comprobación externa del arcance de la certeza justificada por parte de cualquier 
“individuo y es precisamente esto lo que la hace “vinculante”. Embarcarse en esto 
* equivale a embarcarse еп un procedimiento de seguimiento de reglas: el modelo 
procedimental de ALEXY en la teoría del derecho tiene que ser un modelo de 


` seguimiento de reglas. Como tal, tiene que implicar una cemprobación externa” 
22 del grado еп que la certeza justificada es alcanzada, por lo que por lo menos dos 


5 personas deben estar involucradas en dicha comprobación. No puede ser un 
. procedimiento privado. A simple vista parece que los principios pragmáticos del 
discurso racional son un modelo а la усх que son fuente ideal para entender este 

* procedimiento, por io que el enfoque de Ar EXY podria ser usado para este ñn. 


Sin embargo, los principios pragmáticos del discurso racional derivados: 


' de HABERMAS — la tesis del caso especial planteada por ALEXY sostiene que: el 
discurso jurídico implica el intercambio de argumentos formales y prácticos — 
son típicamente bipersonales por lo que deben ser usados сп lo que en términos 
jurídico-prácticos vendrían a ser situaciones multipersomiles. А primera vista 

_ esto no parece presentar mayores probiemas: puede parecer plausible sostener 
que los procedimientos jurídicos de toma de decisión pueden usar principios 

l bipersonales (tmo-person principles) porque solo son eventualmente situaciones 
multipersonales. Sin embargo, esto cs incorrecto: los ejemplos empleados 
líneas arriba requieren que los procedimientos jurídicos «le toma de decisión 
reconozcan que están constituidos por situaciones tripersonales, es decir, las 


: partes y un juez. No se puede configurar las situaciones problemáticas descritas 


arriba sin especificar a estos tres elementos. Pero incluso ese punto no prueba 
“una dificultad: en general no hay razón alguna para suponer que un grupo 
¿de principios pragmáticos referentes a dos personas no será aplicado a una 
situación tripersonal, incluso si dicha situación es necesariamente una situación 
‘tripersonal. Pero sigue presentárdose una dificultad que requiere ser tomada 
en cuenta: ciertos conceptos que son necesarios рага nosotros a fin de enteirder 


32 О. ВК. Jovrs, “Editor's Introduction”, en: The Private Language Argument О. R. Joves (ed), Macmil- 
lan, London 1971, р. 17. Cómo es posible para otra persona comprobar la corrección de la supuesta 
+ aplicación a mí mismo y por mí mismo 02 una palabra como “dolor”, así vomo las implicaciones que 


la respuesta tiene para nuestro entendimiento, es un asunto importante el cual no ahondaremos aquí. 
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las decisiones jurídicas, son esencialmente aplicables solo en situaciones de 
tres (o más) personas y no pueden ser derivados de los principios del discurso 
constituidos esencialmente por dos personas. Son conceptos que para su apli- 
cabilidad y comprobación requieren de situaciones tripersonales. 

Podemos ilustrar esto si consideramos el contraste entre confusión y des- 
acuerdo33. Estipulada en menor medida de claridad, la confusión moral o 
jurídica debería ser entendida como existente dentro de un individuo en par- 
ticular, donde el choque o conflicto entre distintas creencias o actitudes solo 
exista en su propia deliberación, en su propio “espacio interno”. El conflicto 
y cualquier resolución necesaria son internos. El desacuerdo moral o jurídico, 
por el contrario, debería ser entendido como una característica de una relación 
entre dos o más individuos, y el choque o conflicto entre las distintas creencias 
o actitudes se produce entonces en lo que es denominado comúnmente como 
“espacio público”. El conflicto y la necesaria resolución del mismo son externos. 

La confusión existe en mí, respecto a dos creencias o actitudes, cuando 
estoy inseguro sobre cuál debería adoptar. Por el contrario, el desacuerdo existe 
respecto a dos personas opuestas y no solamente respecto a dos puntos de vista 
opuestos. Nuestro desacuerdo en tal caso existe en la medida en que ninguno 
de nosotros ceda ante el otro: aquí cada uno pretende el mayor grado de certeza 
sobre la aceptabilidad de nuestras propias creencias o actitudes, por encima de 
las creencias o actitudes del otro. 

¿Es cierto que la resolución de la confusión interpersonal moral/ jurídica 
debe ser análoga en su estructura filosófica a la resolución del desacuerdo in- 
terpersonal moral /jurídico? No: la confusión y el desacuerdo moral/jurídico 
son diferentes en este punto, lo que se debe a que para cualquier caso en que 
dos creencias o actitudes sean inconsistentes, la necesidad de su resolución, y la 
forma que dicha resolución debe tener, difieren en los dos casos. En síntesis, y 
para ilustrar, el desacuerdo moral/legal plantea por lo menos el problema moral 
de la tolerancia, sin embargo no hay algo análogo a esto en la confusión. En el 
caso de la confusión, la deliberación moral /jurídica interna está concebida para 
desembocar (de acuerdo con los métodos, criterios o justificación moral /jurídico 
que sean apropiados) en un resultado moral /jurídico. Sin embargo, en el caso 
del desacuerdo existe un valor moral/jurídico adicional con respecto a lo que 
se pueda presentar en el caso de la confusión: este es el valor de la tolerancia, 
el cual resalta el hecho de que quizás no pueda ser moralmente o jurídicamente 
correcto usar el resultado de la deliberación que solucionó la confusión, debido 


33 El argumento que aparece aquí también puede ser hallado en “Convergence to Agreement”, en: History 
and Theory 43 (2004), рр. 107-116, 114. 


A ЕНЕЛЕР” 


Jonathon Gorman 


al desacuerdo real con ese resuitado por parte de la otra persona. (Quizás «ebería 
haber una negociación o acuerdo sabre el cual diferir). 

¿Puede incluir acaso la confusión esta materia? No: El desacuerdo го es un 
caso especial de confusión, ya que la confusión es entendida como esencialmente 
interna. La diferencia entre confusión y desacuerdo radica en la naturaleza de la 
segunda: es la mera casualidad que ctra persona esté en desacuerdo. La realidad 
de este desacuerdo fuerza una limitación moral externa con respecto al resulta- 
do de la deliberación interna la cual no existe en la consideración abstracta del 
desacuerdo meramente posible que pueda presentarse en la confusión. 

Decir todo esto no significa que debemos tolerar las diferencias morales o 
jurídicas. Simplemente significa manifestar que el problema de la tolerancia 
ocurre у lo hace de tal manera que permite consideraciones de tolerar:cia que 
limitan el resultado de cualqu'or deliberación privada, ndependientemente de 
los principios usados en dicha del'berración — incluso principios de tolerancia! 
Debemos tener presente que podemos discrepar sobe qué tanto deben ser 
toleradas las distintas opiniones morales o jurídicas de los demás. El respeto a 
tales diferencias, consideráudolo más importante que ia resolución de la dife- 
rencia, es el respeto por las otras personas como individuos diferentes, y, en la 
ausencia de una verdad moral o juridica “objetiva”, tan autoritativas como uno 
mismo en lo que respecta a las creencias. 

Si entendemos e! derecho como un elemento que sirve para mantener la 
paz, entonces las razones que justifican las decisiones jurídicas deben hacer 
lo mismo, y esto parece requerir que las justificaciones tengan una forma que 
sea aceptable por las partes, Esto significa que estas pueden reconocer que las 
razones o justificaciones para el juicio son también razones o justificaciones que 
les permiten aceptar el juicio. Solo podemos asegurar la paz si las razones que 
justifican la posición del juez атп permiten a la parte perdedora tolerar la 
posición del oponente, por lo que по será necesario el uso de la fuerza. Ade- 
más, es esencial para una determinación jurídica que la parte perdedora deba 
tolerar el resultado, a pesar de que el mantenimiento de la paz no constituya el 
fin primario del derecho. Esto parece estar en contra de STEINER, ya que en su 


“opinión la justicia es adecuada para resoiver el estancamiento (al mismo tiempo 


que resuelve el desacuerdo) al apelar а los derechos, cuando en realidad es la 
tolerancia la que mejor hace este papel. Para ver este punto de otra manera, la 
tolerancia está más implicada en la justicia de lo que está el apelar a los derechos. 
La tolerancia, como concepto, tiene esencialmente alojada la justificación triper- 
sonal, debido a que una especificación precisa de la aplicabilidad del concepto 
requiere mínimamente de tres códigos morales o jurídicos separados (por tales 


códigos me refiero a una lista de principios; los cuales pueden conformar listas 
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muy cortas): el código de una de las partes, el código ex hypothesi en conflicto 
de la otra parte, y el código del juez, el cual, como se argumentó anteriormente, 
debe diferir en gran parte del contenido de los códigos de las otras dos partes. 

Lincas arriba anotamos una dificultad para seguir el razonamiento de Sr] 
NER: ¿es cierto que cualquier grupo de criterio judicial puede corresponderse 
en algún caso particular con el criterio disputado por una de las partes? Es 
menester que la determinación de principios o reglas a ser usadas por el juez 
en su fundamentación no estén a disposición de las partes enfrentadas o hayan 
sido usadas para sus propias justificaciones. Estos criterios no pueden tener 
el contenido de cualquiera de los de las partes enfrentadas, por lo que parece 
que tales criterios carecerían de contenido. Sin embargo, sabemos ahora que 
pueden tener contenido, ya que pueden ser expresados en conceptos que son 
esencialmente conceptos tripersonales que están a disposición para su empleo 
en las justificaciones ofrecidas por las partes enfrentadas. 

En general, el que algunas decisiones judiciales constituyan un caso espe- 
cial de un discurso justificatorio de tipo tripersonal y las condiciones para un 
discurso conversacional en general, el cual puede ser típicamente bipersonal, 
no es suficiente para el concepto aquí presentado. Nótese que esta concepción 
tripersonal también nos proporcionará recursos conceptuales adicionales para 
evaluar aquellas situaciones que son de momento entendidas de manera biper- 
sonal: por ejemplo, podemos pensar en casos en el ámbito del derecho penal 
como bipersonales, Jos cuales contienen al Estado (inclusive al juez; un sistema 
inquisitorial podría ilustrar esto) versus el criminal, o podríamos reconstruirlos 
como tripersonales, con un juez-jurado, el fiscal y el criminal. La naturaleza del 
discurso justificatorio en el caso tripersonal puede iluminar al discurso en el caso 
bipersonal, ya sea a su favor o en su contra, por lo que tenemos recursos que 
nos permiten reconstruir los casos penales de una u otra forma. Sin embargo, 
necesitamos entender más acerca de los roles que desempeñan conceptos como 
“justicia” y “tolerancia” —ambos en apariencia tripersonales— еп la justificación 
jurídica y moral, y entender su contraste con conceptos como “Dios”, “deber” 
y “derechos”, los cuales posiblemente tengan un estatus diferente. Nuestro 
modelo procedimental de la decisión jurídica debe implicar una justificación 
tripersonal. 
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La tesis según la cual el derecho está abierto al criticismo, no solamente dusde 


` afuera, sino desde dentro del propio sistema jurídico, es central para las tecrías 
где! discurso propuestas por ROBERT ALEX Y y JÜRGEN HABERMAS. Al insertar 


la dimensión crítica en el ámbite del sistema jurídico, el:os se distancian del 
positivismo jurídico en todas sus formas, ya sea de la tesis de la separación en- 
tre el derecho y la moral planteada per Н. L. А. HART, ya sea de ia visión que 
considera al derecho como un circuito cerrado de comunicación presentada por 
la teoría de sistemas de NIKLAS LUHMANN!, 

ALEXY y HABERMAS parten de la tesis común, tanto para lo positivistas como 


рага los no positivistas, de que el derecho posee una referencia а la validez 
incorporada еп él. ALExY denomina a esta referencia como la “pretensión de 


. corrección” del derecho (Richtigkeitsenspruch). HABERMAS se refiere a dicha 


"referencia o bien como la pretensión de corrección del derecho о сото la 


“pretensión de legitimidad”. (En adelante emplearé el término “pretensión de 
corrección” por razones de conveniencia3). Para los positivistas, esta pretensión 


“se puede justificar solo mediante la referencia a estándares de la validez jurídica 


“establecidos previamente en el sistema de derecho positivo imperante, Para 
- los no positivistas, justificar la pretensión de corrección implica un punto de 


referencia que va más allá de lo que es justificable dentro del sistema juridico 
imperante. En otras palabras, los no pesitivistas atribuyen un componente que 


г Cfr. H. L. A. Harr, The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford 1972, [traducción al es- 
pañol de GENARO Carrió: El concepto de! derecho, Abr:ledo-Perrot, Buenos. Aires, 1963), №. ТА нчАхх, 
Law as A Social System, K. А. ZiEGLER (trad.), Oxferd University Press, Oxford 2004, [traducción al 
español de Javier TORRES NAFARRATE: El derecho de ía sociedad, Universidad Iberoamericana, Mexico 
D. Е 2002]. Para distanciarse del positivismo jurídico, ÁLEXY menciona a menudo la teoría de HART, 
mientras que НАВЕКМАЅ tiende a citar la teoría de LUNMANN como un сјетріо de visión positivista 
que favorece el criticismo jurídico interno декс el punto de vista de lo correcto o de lo buero. біп 
embargo, debe notarse que НавЕвмав ne solamente rechaza el enfoque teórico-sistémico del derecho, 
él rechaza también al positivismo jurídico de manera más general: Cfr. J. 11авекмах, Betmeen Facts and 

. Norms, traducción al inglés de W. Кено, міг Press, Cambridge Mass. 1996, pp. 202-203, [tradución 
al español de MANUEL JIMÉNEZ REDONDO: Facticidad y validez, 4.3 ed., Trotta, Madrid 2005) y | Ha- 
RERMAS, “Introduction”, en: Ratio Juris 12 (1909), Pp. 320-335, 330. 


22 HABERMAS parece usar estos dos términos indistintamente: cfr. p.e. TlverMas, Between Furt: and 


Norms, arriba (nt. 1), pp. 194-197. La traducción inglesa emplea la pal: bra “rightness” en lugar de 
“correctness”: ambas son traducciones aceptables de la palabra alemana “Richtigkeit”. 


3 Los términos tienen diferentes connotacienes. Al emplear el término “corrección” (Rich:igker), 


ALEXY puede ser entendido como que trata de poner de manifiesto la similitud entre la pretensión de 
validez elevada en favor de las normas-decisiones у de la pretensión elevada por las normas morales. 
Al emplear el término “legitimidad”, podría entenderse que HABERMAS trata de señalar la diferencia 
entre la pretensión de validez elevada en ambos casos (pero cfr. arriba (n.. 2)). Tal y como la siguiente 
discusión pondrá en evidencia, sostengo que ambas posiciones son parcialmente correctas, En I que 
respecta a mis propósitos en este capitulo, ninguna razón substantiva me inclina a la adopción del 
término “corrección”: es simplemente una cuestión de conveniencia. 
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trasciende el contexto a la pretensión de corrección elevada por las normas y las 
decisiones jurídicast. ALEXY y HABERMAS buscan mantenerse en esta línea no 
positivista. Además, ambos conectan la validez jurídica con el discurso, en- 
tendido como una forma de deliberación pública intersubjetiva en la cual los 
participantes son guiados por suposiciones idealizantes respecto de la conducta 
de argumentación adecuada y están enfocadas a alcanzar el acuerdo y respuesta 
correcta. Sin embargo, a pesar de su acuerdo en este y otros puntos, ALEXY y 
HABERMAS discrepan en cómo el componente que trasciende el contexto de la 
pretensión de corrección del derecho debe ser entendido. ALEXY interpreta al 
mismo como una pretensión de validez moral que tiene un carácter universal 
tanto en su alcance como en su contenido. Para ALEXY, así como también para 
HABERMAS, las normas morales son universales en su alcance - su validez se 
extiende a todos los seres humanos, en todo lugar у en todo momentos. Su 
validez universal va junto a la pretensión de universabilidad de su contenido: 
su igual aceptación para todos!. ALEXY se manifiesta a favor de la validez del 
componente que trasciende el contexto de las normas jurídicas y de las decisio- 
nes basándose en este modelo universalista de la validez moral. Esto le permite 
afirmar la existencia de una conexión conceptual, no solamente entre el derecho 
y la validez que trasciende el contexto, sino también entre el derecho y una mo- 
ralidad universalista. HABERMAS rechaza la interpretación que hace ALExY del 
componente trascendedor de contexto de la validez jurídica, al criticarle como 
una asimilación de la legitimidad de las decisiones jurídicas en la validez de las 


4 Не usado la expresión “que trasciende el contexto” para caracterizar el componente de la pretensión 

de corrección que abre el sistema jurídico al criticismo desde dentro. La he usado deliberadamente con 

el fin de dejar abierta la cuestión de si este componente debería ser entendido en términos morales. 

Esta cuestión es materia de debate entre ALEX Y, HABERMAS y yo, y la desarrollaré más adelante. 

ALEXY y НАВЕКМАЅ no afirman simplemente que la validez de las normas morales se extiende a todos 

los seres humanos, en todo lugar y en todo momento, en el sentido en que su validez tendría que ser 

reconocida por todo aquel que haya tenido la percepción requerida; ellos afirman, además, que las 
normas morales son válidas para todos los seres humanos qua seres humanos, por lo que su validez 
para todos reside en la universabilidad de su contenido. J.a distinción entre la validez que es universal 
en su alcance y la validez que en universalista en su contenido será de gran importancia más adelante. 

Не realizado una distinción comparable en М. Соокғ, “Realizing the Post-Conventional Self”, en: 

Philosophy and Social Criticism 20 (1/2) (1994), pp. 87-101. 

6 К.Аһкху, “Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen Verfassungsstaat”, en: 
Philosophie der Menschenrechte, S. GOSFEPATH у G. Т.онмахх (ed.), Suhrkamp, Frankfurt am Main 1998, 
рр. 244-264, 249, [traducción al español de María Ceca Añados Meza: “La institucionalización 
de los derechos humanos en el Estado constitucional democrático”, en: Derechos y libertades 8 (2000), 
рр. 21-41]; К. ALexy, “Menschenrechte ohne Metaphysik”, en: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophiggj2 
(2004), pp. 15-24, 16, [traducción al español de José ANTONIO SEOANE y EDUARDO ROBERTO SODERO: 
“¿Derechos humanos sin metafísica?” en: ROBERT ALEXY, La institucionalización de la justicia, 2.3 ed., 
Comares, Granada 2010, pp. 79-94). 
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normas morales, al negar con ello una lógica independiente del derecho y la 
moralidad. Él sostiene que el enfoque de ALEXY pone en entredicho la validez 
jurídica como tal al construirla como una forma de validez moral. Él insiste 
en que las decisiones jurídicas no son correctas en un sentido que trasciende 
el contexto de la misma forma que lo son los juicios morales: ellas son válidas 
en el sentido que trasciende el contexto no porque ellas estén justificadas por 
razones morales, sino porque están justificadas por un conjunto de razones 
morales, pragmáticas y éticas. 

En lo subsiguiente voy a enfocarme en este punta del debate, para refe- 
rirme tanto a ALEXY como a HABERMAS en lo concerniente a sus tesis en torno 
a la pretensión de corrección del derecho. Mi objetivo consiste en apoyar 
las tesis sostenidas por ellos en lo relativo a que el derecho está abierto al 
criticismo desde adentro: que una gran posibilidad para el criticismo que 
trasciende el contexto está incorporada en el mismo sistema jurídico. Sin 
embargo, como ellos lo afirman, encuentro que пі la tesis de HABERMAS 
ni la de ALEXY respecto del componcnte que trasciende el contexto de la 
pretensión de corrección del derecho son convincentes. La tesis de ALEXY 
proporciona una interpretacion demasiado universalista del contenido de las 
normas jurídicas y las decisiones: al interpretar el componente trascendedor 
de contexto de la pretensión de corrección del derecho como una ргсгепвібл 
de naturaleza moral, él falla en hacer justicia al interés del derecho en la 
particularidad y en la adecuación; sin embargo, él esti en lo correcto cuando 
enfatiza el alcance universal de la pretensión de corrección. Por el contrario, 
la tesis de HABERMAS es demasiado contextualista: por lo menos en apariencia, 
él reduce el poder que trasciende el contexto de la pretensión de corrección 
del derecho al resuringir su validez а los habitantes de un ordenamiento 
democrático en particular; sin embargo, está еп lo correcto cuando cr fatiza 
la diferencia entre el contenido de los juicios morales y el contenido del 
componente que trasciende el contexto de las decisiones jurídicas. En contra 
de ALEXY, sugiero una interpretación Че este componente que reemplace al 
interés рог la un:versabilidad del contenido de la pretensión de corrección 


. con de un interés por encontrar un balance entre las demandas de univer- 


sabilidad, particularidad y adecuación. En contra de ТАВЕКМАЅ sugiero una 
interpretación del componente que trasciende el contexto de la pretensión 
de corrección del derecho que atribuya al mismo una validez universa!. Esto 
plantea la cuestión de la universalidad de las pretensiones de corrección по 
morales: la cuestión sobre cómo las pretensiones que ло tienen un convenido 
universalizable pueden tener un alcance universal. Me referiré a esta cuestión 
en la sección final del presente capítulo. 
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LA PRETENSIÓN DE CORRECCIÓN DE ALEXY 


La tesis de la conexión necesaria entre el derecho y la corrección constituye 
el centro de la teoría jurídica de ALEXY. Con “pretensión de corrección” él se 
refiere a una pretensión de parte de aquellos “sujetos que actúan para y en el 
derecho al crearlo, interpretarlo, usarlo y aplicarlo”.? Tal pretensión no es una 
cuestión privada, más bien, ella está conectada necesariamente con el rol que 
desempeña un participante еп el sistema jurídico. De acuerdo con ALEXY, su 
carácter no privado —“objetivo”— se hace más evidente en el caso del juez que 
eleva la pretensión de corrección como representante del sistema jurídico. La 
pretensión de corrección no está dirigida solamente a los destinatarios de los 
actos jurídicos particulares (por ejemplo, las partes en un proceso judicial espe- 
cífico); ella incluye a todo aquel que asume el punto de vista de un participante 
en el sistema jurídico en cuestión?. Como ha sido expuesto hasta ahora, la tesis 
de una conexión necesaria entre el derecho y la corrección es aceptable tanto 
para los positivistas como para los no positivistas. Hemos visto que el rasgo 
distintivo de la posición no positivista consiste en su interpretación de la pre- 
tensión de corrección como una pretensión de validez contexto-trascendente. 
En la teoría de ALEXY, la conexión entre el derecho y la pretensión de corrección 
que trasciende el contexto tiene una naturaleza conceptual: el componente que 
trasciende el contexto forma parte del concepto de derecho en sí mismo?. Su 
tesis de una conexión conceptual entre el derecho y la pretensión de corrección 
que trasciende el contexto considera la textura abierta del derecho como su 
punto de partida. 

ALEXY subraya que esto es algo sobre lo cual los positivistas у los no posi- 
tivistas están de acuerdo. El derecho tiene una textura abierta que resulta de 
factores tales como la inevitable vaguedad del lenguaje jurídico, la posibilidad 
de los conflictos entre las normas y los vacíos existentes en el derecho уірепбе 9. 
Consecuentemente, siempre existirán ciertos “casos difíciles” en los cuales las 
decisiones no pueden tomarse con base en el derecho positivo existente. ¿Sobre 
qué base deben ser tomadas las decisiones en dichos casos difíciles? Desde un 
punto de vista positivista, no hay base normativa a disposición para tomar una 


7 К. Агеху, “Law and Correctness”, en: Legal Theory at the End of the Millenium, №. D. A. Freeman 
(ed.), Oxford University Press, Oxford 1998, pp. 205-221, 206, [traducción al español de José ANTONIO 
SEOANE y EDUARDO Ковекто Ѕоредо: “Derecho y corrección”, en: R. ALEXY, La institucionalización 
de la justicia, JOSÉ ANTONIO SEOANE (ed.), Granada 2005, pp. 31-54]. 

8 Ibid. р. 207. 

9 Ibid. pp. 209-212. 

10 Cfr. Ibid. pp. 215-216. 
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decisión; debido a que los positivistas niegan la posibilidad de un punto de vista 
normativo que no sea el establecido por el derecho positivo, se ven obligados a 
considerar las decisiones en los casos difíciles como expresiones de poder o de 
preferencia personal'". En consecuencia, las decisiones ет: tales casos no pueden 
ser consideradas como motivadas poi consideraciones de corrección: ellas son 
consideradas o bien como una cuestión de estrategia o bien comu una cuestión 
de decisión. Para los positivistas, еп resunica, la pretensión de corrección ca- 
rece de significado en los casos difíciles. Los no positivistas discrepan de esta 
posición. Esto les lleva a proponer razones para la corrección de una decisión 
jurídica que vaya más allá de las razones disponibles dent:o del sistema jurídico 
imperante. Tales razones pueden estar construidas como razones morales (esta 


es la posición de ALEXY) o como un grupo de razones morales, éticas y prag- 
> máticas (esta es la posición de Навекмл5). En cada caso, sin embargo, puede 
decirse que dichas razones pretenden va:idez en un sentido que trasciende al 


sistema de derecho positivo existente. 

Quizás puede notarse que la validez que trasciende el contexto de las razones 
ofrecidas para las decisiones jurídicas en los casos difíciles puede justificarse de 
distintas formas, por ejemplo, por medio del recurso de la autoridad de Dios, la 
costumbre y la tradición, la necesidad natural o histórica о la experiencia y sabi- 
duría del juez. ALEXY, así como НАВЕЗМАЅ, rechazan este tipo de justificación. 
De la misma manera come lo hace HABERMAS, ALEXY ргооопе una justificación 
discursiva, la cual entiende como un proceso de justificación intersubjetivo 


guiado por reglas de libertad e igualdad сп las cuales los participantes se vean - 


a sí mismos y a los otros come agentes autónomos. Son agentes autóromos 
aquellos que actúan de acuerdo con reglas y principios que ellos han acepta- 
do como correctos con base en зи propia reflexión racional'?. Por tanto, para 
ALEXY, la justificación de las razones para las decisiones jurídicas en los casos 


difíciles es una cuestión de deliberación racional en el discurso por parte de 
agentes humanos autónomos. Si se sigue el ejemplo de l« distinción plarteada 
-рог HABERMAS entre los distintos tipos de discurso prástico, ALEXY sostiene 


que la corrección tiene un significado distinto en los contextos discursivos'3, 


ті R.ALExY, “Law and Morality: A Continental-Muropcean Perspective”, en. International Encyclopedia of 


the Social and Behavioral Sciences, N. J. Smerter y Y E. Barres (eds.), vol. 12, Elsevier, Amsterdam/ 
New York/Paris 2001, pp. 8465-8467, [traducción al español de José ANTONIO SEOANE у ENUARDO 
Ковгкто Sopero: “Derecho y moral”, еп: R. ALExY, La institucionalización de la justicia, Comares, 
Granada 2005, pp. 17-29]. 


12 ALexy, “Menschenrechte ohne Metaphysik”, arriba (nt. 6), р. 20. 


13 R.ALrxy, “The Special Case Thesis”, en: Ratio Juris 12 (1999). pp. 374-3€4, 378, [traducción al español 
de IsaBEL LIFANTE: “La tesis del caso especial”, en: Isegoría 21 (1999), рр. 23-35]. Cfr. J. Hartaxas, 
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Mientras que en cada caso el objetivo del discurso es encontrar una respuesta 
correcta, lo que cuenta como correcto en los discursos morales es distinto de 
lo que se considera como correcto en los discursos éticos, ambos son distintos 
a su vez de lo que se considera como correcto en los discursos pragmáticos. En 
los discursos morales, como ha sido indicado, la corrección de las decisiones se 
aprecia desde el punto de vista de la universab:tidad. En los discursos éticos, 
la corrección es apreciada desde el punto de vista de las ideas individuales y 
colectivas de lo bueno para los seres humanos; debido a que las ideas de lo bueno 
dependen de auto entendimientos particulares individuales y colectivos, los 
discursos éticos tienen un interés fundamental en la particularidad, que no se 
presenta en los discursos morales. En los discursos pragmáticos la corrección es 
apreciada desde el punto de vista de la adecuación'*. Mientras que HABERMAS 
presenta a veces a las distintas formas que tiene el discurso práctico como modos 
independientes de deliberación especializados en solo una pretensión de validez 
particular'5, ALEXY introduce la categoría del discurso práctico general para 
designar a los modos de deliberación en los cuales las razones morales, éticas y 
pragmáticas están conectadas". ALEXY insiste, además, que estos distintos tipos 
de razones están agrupados en un complejo interrelacional que en los casos 
concretos de valoración práctica hace imposible desenlazarlos entre 6177. En 
los procesos democráticos reales, como él señala, “lo justo está impregnado de 
lo bueno” (y quizás podríamos agregar, de lo adecuado)'$, Él destaca el hecho 
de que si se concibe a la justicia de manera que abarque todas las cuestiones de 
la distribución y redistribución, entonces los problemas tales como el Estado 
de bienestar y la sanción deben ser tratados como cuestiones de justicia. La 
deliberación en torno a tales problemas implica razones morales (p.e. razones 
referidas a los derechos humanos), razones éticas (p.e razones relativas a auto- 
entendimientos colectivos), y razones pragmáticas (p.e. razones referidas a los 


“On the Pragmatic, the Ethical, and the Moral Employments of Practical Reason”, en: J. HABERMAS, 
Justification and Application, traducción al inglés de С. Скохіч, Mass, мег Press, Cambridge 1993), РР. 
1-17, [traducción al español de Махат. Jiménez REDONDO, “Del uso pragmático, ético y moral de la 
razón práctica”, en: Aclaraciones а la ética del discurso, Trotta, Madrid 2000, рр. 109-126]. 

14 ALEXY, arriba (nt. 13), pp. 378-379. 

15 Cfr. Павекма, Between Facts and Norms, arriba (nt. т), pp. 167-168. Sin embargo, es su “Postscript”, 
HABER+Mas reconoce que el esquema presentado aquí es erróneo (Between Facts and Norms, ‘Postscript’, 
р. 505. además, incluso en el texto principal, ciertas formulaciones sugieren que él no considera a las 
distintas formas del discurso práctico como separadas las unas de las otras. Esto es particularmente 
claro en su réplica cantra ALEXY en Ја cual él escribe que, en los discursos jurídicos, las pretensiones 
pragmáticas, éticas y morales están combinadas (Between Facts and Norms, p. 230). 

16 Агкху, “The Special Case Thesis”, arriba (nt. 13), р. 378. 

17 Tbíd. pp. 378-379. е 

18 Ibid. р. 379. 
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, 
recursos disponibles en circunstancias determinadas о еп un futuro previsible). 
Por tanto, para ALEXY, el discurso práctico general no es илы simple combinación 
de razones morales, éticas y pragmáticas, sino “una conexión sistemáticamente 
necesaria que expresa la unidad sustancia! de la razón ртаспса” 9, 

ALEXY sostiene que el discurso jurídico es un caso especial del discurso 
práctico general’, Debido a que este argumento contiene un giro que supone 
implicaciones cruciales para su teoría del aspecto que trasciende el contexto de 
la pretensión de correcciór:, merece ser sometido a un análisis más minucioso. 


LA TESIS DEL CASO ESPECIAL DE ALEXY 


Los tres componentes cruciales de la tesis del caso especial planteada por ALexY' 


“son las afirmaciones de que, primero, cl derecho implica esencialmente el ejer- 


“ cicio de razones prácticas; segundo, que la argumentación jurídica, tal corno la 
. argumentación práctica general, cleva una pretensión de corrección y, tercero, 


que el discurso jurídico tiene características especiales «que lo distinguen de 


- otras formas de argumentación práctica. Respecto a la primera efirmaciér, él 


sostiene que la razón práctica justifica la existencia del sistema jurídico. Como 


* él señala, la razón práctica “tiene que estar presente еп los procedimientos de 


formación de la opinión у voluntad- democrática para que sus resultados sean 
legítimos y debe ser empleada en la argumentación jurídica para satisfacer la 
pretensión de corrección que en ella su: ge”?". Resperto a la segunda afirmación, 


sostiene que el razonamiento jurídico, tal y como el razonamiento práctico en 


general, tiene un momento ideal o que trasciende el contexto, exigido por la 


textura abierta del derecho??. Respecto а la tercera afirmación, ALEXY sostiene 


que los argumentos práctico-generales sor: argumentos no institucionales. Por 
е] contrario, los argumentos jurídicos tienen un carácter institucional que los 
marca сото un caso especial: “То que es correcto en un sistema jurídico depende 


- esencialmente de lo que es fijado autoritativa o institucionalmente y de lo que 


encaja con ello”23, Es suma. las razones institucionales como las prescripciones 
y los precedentes son const:tutivas para el discurso jurídica pero no lo son para 


¿cl discurso práctico general?+, 


“19 Ibid. р. 379. 
20 Ibid. 
зт Ibid. pp. 383-384. 
22 tbid. р. 375. 
23 Ibid. р. 375. 
24 Ibid, р. 378. 
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Consideraciones más detalladas muestran que la dependencia que tien 
el discurso jurídico de las razones institucionales no solamente Jo distingue 
del discurso práctico general, sino también conecta a tales razones соп el dis- 
curso por medio del proceso democrático de toma de decisión. Ya que, en los 
sistemas jurídicos modernos, la institución del derecho está ligada ај proceso 
democrático en el cual las razones éticas, pragmáticas y morales cuentan como 
razones válidas. La relación consiste en una influencia mutua: las decisiones 
y las normas del derecho positivo institucionalizado influyen en el empleo de 
razones prácticas en el proceso democrático de toma de decisión y este proceso, 
a su vez, no solamente es importante históricamente respecto de la formulación 
y Justificación de las prescripciones, sino que también juega un rol determi- 
nante en la formación de los juicios jurídicos en los casos difíciles. Si esto es 
así, la afirmación de ALEXY de que el discurso jurídico no se “refiere a lo que es 
absolutamente correcto, sino a lo que es correcto en el esquema y en la base de 
un orden jurídico válidamente imperante” está incompleta?5. Si la institución 
del derecho se encuentra en una relación de retroalimentación con el proceso 
democrático, entonces los discursos jurídicos no están simplemente conectados 
con lo que es correcto desde el punto de vista del sistema jurídico institucio- 
nalizado, sino que ellos también están conectados con lo que es correcto desde 
el punto de vista de la idea no institucionalizada de la razón práctica en la cual 
las razones morales, éticas y pragmáticas se compenetran. 

Por cierto, ALEXY reconoce que su observación en torno al carácter no abso- 
luto del derecho, está incompleta al calificar que ella se refiere solo al primero 
de los dos aspectos de la pretensión de corrección del derecho”?. Este primer 
aspecto —positivo— consiste en la afirmación de que una decisión jurídica deter- 
minada está correctamente justificada si cumple con los estándares impuestos 
por el derecho establecido; el segundo aspecto —ideal o contexto-trascendente 
— consiste en la afirmación de que el derecho establecido, en virtud del cual la 
decisión es tomada, es justo y razonable. En este punto, sin embargo, ALEXY 
realiza un giro sorpresivo. A la luz de su reconocimiento de que la deliberación 
sobre las cuestiones de justicia implica razones morales, éticas y pragmáticas, se 
esperaría que él ubique al aspecto que trasciende el contexto de la pretensión de 
corrección en la unidad sustancial de la razón práctica. En lugar de ello, sorpre- 
sivamente, lo ubica en el componente moral de la razón práctica: еп su referencia 
a lo que es justo y razonable desde el punto de vista de lo que es equitativo para 
el interés de todos. Su salto desde el argumento de que el discurso jurídico es 


25 Tbíd.p.375. 
26 Ibid, pp. 381-382. 
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un caso especial del discurso práctico general, al argumento de que hay una 
conexión necesaria entre el derecho y una moralidad un; versalista?? no es solo 
sorpresivo sino también desacertado. Fsto se debe por lo menos a dos razones. 

La primera razón consiste en que, al descartar el componente mora; del 
discurso práctico general como componente que trasciende el contexto de la 
pretensión de corrección del derecho, M.rxY menoscaba su propia insistenza en 
que el discurso práctico general muestra ‘а unidad sustancial de los momentos 
de la razón práctica. Debido a que, сп mi opinión, !а tesis del discurso práctico 


', de ALEXY general refleja un aspectc importante de la deliberación pública en 


cuestiones de justicia en las democracias :nodernas, cualquier movimiemo que 
le obligue a abandonar dicka reconstrucción es un error. Desde luego, 21.ЕХУ 


. intenta mostrar la prioridad del componer te moral del discurso práctico general 


por sobre los componentes éticos y pragrmáticos. Sin embargo, incluso deta de 
lado las dificultades concernientes a la demostración de lı prioridad de lo justo 
por encima de lo bueno, esta prioridad “с da сп un nivel abstracto. Como el 


. propio ALEXY reconoce, la prioridad cs una cuestión simple solo cuando іс que 


es ordenado está claramer:te separado el ипо del otro?f. Este no es el саѕо en el 


discurso práctico general en el cual los distintos momentos de la razón práctica 
`. están interconectados sistemáticamente. Por tanto, el argumento de que, en un 


nivel abstracto, lo justo tiene prioridad sobre lo bueno y lo adecuado, provee 


`. fundamentos insuficientes para desconocer las consideraciones éticas y prag- 
. máticas a favor de consideraciones puramente morales en contextos concretos 


de la deliberación democrática. 

La segunda razón consiste en que, al conectar al derecho únicamente соп 
el componente moral del discurso práctico general, ALEX Y menoscaba иял ex- 
plicación plausible de la conexión entre los aspectos positivo y que trasciende 


* el contexto de la pretensión de corrección del derecho: la explicación de que 
ге! derecho positivo institucionalizado se encuentra en una relación de retroa- 
“limentación con el proceso demecrá:ico. Ya que, si el aspecto que trasciende 
‚ el contexto del derecho es interpretado inicamente en términos morales, no 
“ев claro cómo se ha de alimentar el sistema del derecho por medio del preceso 
* democrático, cuyas preocupaciones no son exclusivamente de naturaleza moral. 


-27 Este salto es particularmente evidente en R. 21.439, “Оп Necessary Relations between Law and Mo- 
rality”, en: Ratio Juris 2 (1989), pp. 167-183, 130, [traducción al español Ле PARLO TarRAAGA: “Sobre 
las relaciones necesarias entre el derecho y ia пога“, en: R. ALExY, Derecho y razón práctica, México 


1993, Pp. 37-58]. 
7 28 ALEXY, “Тһе Special Case Thesis”, arriba (nt. 13), рр. 378-379. 
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En mi opinión, ALEXY haría mejor en no interpretar al aspecto que tras- 
ciende el contexto de la pretensión de corrección del derecho en términos 
morales, sino en términos de la unidad sustancial de la razón práctica en el 
proceso democrático. Su interpretación moral significa que el componente que 
trasciende el contexto de la pretensión de corrección del derecho está cons- 
truido como una pretensión de alcanzar decisiones que sean universalmente 
válidas en virtud de contenido universalizable. Yo propongo, por el contrario, 
una teoría de la pretensión de corrección del derecho que la construya como 
una pretensión de alcanzar decisiones que logren un balance correcto entre 
las consideraciones de universabilidad, particularidad y adecuación. En mi 
teoría alternativa, la pretensión de corrección del derecho estaría formulada 
de la siguiente manera: una decisión jurídica es correcta si ella es aceptable 
para todo aquel que se vea afectado por ella en virtud del balance que dicha 
decisión logra entre los requerimientos de universabilidad, particularidad y 
adecuación, y si ella toma en consideración al sistema jurídico positivo im- 
perante. Una teoría de este tipo no solamente está mejor dotada para hacer 
justicia a la unidad compleja de la razón práctica tal y como ella opera en el 
discurso jurídico; ella también explica mejor la conexión entre los dos aspectos 
de la pretensión de corrección, ya que los concibe siempre como mutuamente 
implicados. 

Sospecho que la reticencia de ALEXY a interpretar la pretensión de co- 
rrección de la manera en que propongo, se puede atribuir a dos elementos 
en su teoría. El primero, es su opinión que el componente que trasciende el 
contexto de la pretensión de corrección implica la universalidad de su alcance: 
la pretendida corrección por las normas y los principios jurídicos se extiende a 
todos, en todo lugar y en todo momento. Esta visión de lo que la trascendencia 
de contexto implica, me parece correcta. El segundo, es su opinión de que, 
entre las pretensiones de la razón práctica, solo las pretensiones de validez 
moral son de alcance universal. Esto me parece incorrecto. Al finalizar.«mi 
exposición esbozaré un modelo de razonamiento práctico que proporciona 
también una interpretación universalista a otros tipos de pretensión de validez 
práctica. Sin embargo, antes de llevar a cabo esto quiero dar una mirada a la 
interpretación que hace HABERMAS de la pretensión de corrección. Debido a 
que, como fue indicado, su interpretación se yuxtapone con la de ALEXY en 
muchos aspectos, bastará examinar el punto en el cual ambas teorías discrepan. 
Su divergencia se puede apreciar en la crítica de HABERMAS a la tesis del caso 


especial planteada por ALEXY.. 
. 


€ 
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ға CRÍTICA DE HABERMAS А LA TESIS 
DEL CASO ESPECIAL DE ALEXY 


La principal crítica que dirige НАҺЕКМАВ contra la tesis del caso especial plan- 
teada por ALEXY consiste en que cicha tesis niega las diferencias entre el dis- 
curso jurídico у el discurse: n.oral e interpreta la pretensión de validez juridica 
сото una pretensión de validez moral*". Es importante anotar que la crítica de 
НАВЕАМАЅ en este contexto по se basa еп la percepción de que ALEXY niegue 
el carácter institucional del discurso jurídico —nuestra discusión ha mostrado 
que esto significaría una percepción errónea. Por el contrario. ella se basa en la 
tesis de que, debido a que los argumentos morales, éticos y pragmáticos están 
. agrupados juntos en el discurso jurídico, no es lo suficientemente selecíi го para 
generar la “única respuesta correcta”, (а cual, en opinión de HABERMAS, es una 
exigencia de la validez moral3%. Por esta razón, НАВе>мАв rechaza la tesis de 
ALEXY sobre una conexión conceptual entre el derecho y una moral unives salista, 
y plantea por el contrario una concxión conceptual entre el derecho y іг razón 
práctica como una unidad compleja de momentos morales, éticos y pragmá- 
ticos. Por tanto, HABERMAS apunta hacia una interpretación de la pretensión 
de corrección del derecho en el sentido que he planteado. Sin embargo, si por 
un lado ALEXY realiza un salto desd: la conexión entre el discurso jurídico y el 
discurso práctico general hacia la conexión entre el derecho y una moral uni- 
versalista, HABERMAS realiza por otro lado un movimiento que es igualmente 
equivocado. A pesar de su mejor comprensión de la conexión entre el derecho 
y la unidad compleja de la razón práctica en el proceso democrático, él ofrece 
una teoría de la política democrática que amenaza con menoscabar el aspecto 
que trasciende el contexto de la pretensión de corrección. El peligro surge por- 
que él falla en proveer una teosía de la validez democrática en un sentido que 
trasciende el contexto. A falta de tal teoría de la validez democrática, su teoría 
del derecho y la política parecen suponer que la comuridad de cjudad::.rios en 
un orden democrático particular como el último punto de referencia para la 
validez de las decisiones democráticas. Una de las consecuencias no deseadas 
que se derivan de esto, como veremos, es que dicho problema restringe el poder 
que trasciende el contexto que él atribuye a la validez jurídica. 


20 lManermas, “Between Facts and Norms”, arriba (nt. 1), pp. 230-232. 


до Ibid. р. 230-231. Puede notarse que la afirmación de НАНЕЯМАВ sobre que las pretersiones morales, 


éticas y pragmáticas están agrupadas en el discurso jurídico es contra; ia al esquema que él presenta 
en las pp. 167-168 (Cfr arriba (nt. 15). 
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EL ENTENDIMIENTO CONTEXTUALISTA DE HABERMAS DE LA 
VALIDEZ DEL PROCESO DEMOCRÁTICO DE TOMA DE DECISIÓN 


En su anterior trabajo sobre la ética del discurso HABERMAS fue criticado, por un 
lado, por fallar en distinguir de manera adecuada entre los tipos de pretensiones 
de validez elevadas en el discurso moral y, por otro, los discursos en el dominio 
del derecho y la política3*. En Facticidad y validez él hace buena cuenta de esta 
debilidad, al reconocer un número significativo de diferencias entre la validez, 
moral, por un lado, y la validez jurídica y la validez política, por el otro. Por 
cierto, HABERMAS no distingue cuidadosamente entre la validez jurídica y po- 
lítica, a menudo se refiere a la validez jurídica en un sentido amplio de validez 
“surídica/ política” o “validez democrática”. Sin embargo, es claro que ciertas 
secciones del libro están referidas a la validez jurídica en sentido estricto. Esto 
es así, por ejemplo, respecto de su crítica a ALEXY y también del “Epílogo”, 
donde él se refiere inter alía al alcance más restringido de las pretensiones de 
validez jurídica: ellas no pretenden ser aplicadas a todos, en todo lugar, en todo 
momento, sino a los habitantes de un sistema jurídico particular3?. 

¿Cómo concuerda esta referencia al alcance más restringido de las pretensio- 
nes de validez con su interpretación no positivista de la pretensión de corrección? 
Una forma de dar sentido a esta aparente discrepancia consiste en considerar 
las pretensiones de validez jurídica en un sentido estricto como integradas a 
un proceso más amplio de deliberación democrática. Vistas de esta manera, 
las pretensiones de validez poseen un poder que trasciende el contexto preci- 
samente porque ellas son pasibles de ser desafiadas y revisadas por medio del 
intercambio de argumentos en la esfera pública democrática. (En esto consiste 
la relación de retroalimentación entre el derecho positivo institucionalizado y 
el proceso democrático que he enfatizado en mi crítica a ALEXY). Sin embargo, 
este tipo de interpretación no positivista de la validez jurídica pretende me- 
ramente trasladar la cuestión de la validez que trasciende el contexto desde el 
sistema jurídico en sentido estricto hacia el proceso democrático en sí mismo. 


зі Cfr. pe. А. Мм, “Ethics and Dialogue”, en: A. WELLMER, The Persistence of Modernity, traducción 
al inglés de D. Мосту, MrT Press, Cambridge, 1991, рр. 112-123; S. Benhabib, Critique, Norm, and 
Utopia, Columbia University Press, New York 1986. 

32 Павьямав, “Postscript”, Between Facts and Norms, arriba (nt. т), pp. 451-452. En su “introducción” 
a la sección “Una fundamentación discursiva del derecho y la práctica jurídica”, arriba (nt. т), también, 
él parece referirse a las pretensiones de validez jurídica en un sentido estricto cuando habla de su interés 
respecto de la distribución de las libertades individuales antes que la identificación de deberes morgjes: 
las normas jurídicas están referidas en menor medida a decir qué es lo que debemos hacer antes que 
a delimitar una esfera privada donde cada uno sea libre de hacer lo que ella o él desee. 
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Si bien el poder que trasciende el contexto de la validez jurídica pretende (en 
sentido estricto) ser dependiente de los procesos democráticos de la deliberac:ón 
pública, gran parte de ello depende de si la pretensión de validez elevada en la 


deliberación democrática posee a su vez un poder que trasciende el contexto. 


HABERMAS no proporciona una respuesta satisfactoria a esta pregunta. En 
ausencia de una teoría convincente йе! sentido en el cual las pretensiones de 
validez legal o política son que trasciende el contexto, nos vemos obligados а 
inferir que ellas no poseen dicha característica. Esto implica, a su vez, que las 
pretensiones de validez legal son que trasciende el contexto solo en un sentido 
limitado, en el cual su fuerza no se extiende más allá de los confines de un orden 


". democrático particular. Esta dificultad se presenta debido a la distinción entre 


discursos morales y discursos jurídicos o políticos (democráticos) planteada 
por HABERMAS su libro Facticidad y validez Esta distinción tiene un costo. Por 
esta razón, al introducir esta distinción, HABERMAS pierde la conexión interna 
entre el discurso y la validez universal que era parte de su concepción previa. 
En sus trabajos previos HABERMAS hizo de la pretensión de validez universal 
de los resultados en la deliberación, un componente indispensable de la ¿dea 


` del discurso. Unicamente discursos teóricos (aquellos referidos а la verda:1) y 


discursos morales (aquellos referidos a la justicia) eran considerados como ade- 


“cuados para este requerimiento33, Como se indicó líneas arriba, en el caso de 108 


discursos morales, el requerimiento de universalidad del alcance va acompañado 
del requerimiento de universabilidad de contenido: las normas morales y los 
principios no son solamente aceptables como válidos por todos, en todo lugar 
y en todo momento; ellos tienen también un contenido que podría ser aceptado 
como interés equitativo para todos. Consecuentemente, HABERMAS abandona 
los requerimientos de validez universal y universabilidad, al favorecer la cate- 
goría del discurso para incluir, en el lado práctico, deliberaciones pragmáticas 
y éticas, que no fueron consideradas como conectadas con las pretensiones «le 
validez que son universales en alcance y contenido34, En Facticidad y validez 
este desplazamiento en la concepción que HABERMAS tenía sobre la categoría 


del discurso se encuentra reflejado en su introducción de сп principio general 


del discurso, el cual asume un significado distinto en los discursos jurídicos y 
políticos35. Mientras que el princivio moral estipula que solo son válidas aque- 


33 Cfr. J. HABERMAS, The Theory of Commun rative Аспа, vol. 1, traducción al inglés de T. McCarry, 
Beacon Press, Boston 1983, р. 42, [traducción al español de Махсті. Імехе?. REDONDO: Teoría dv la 
acción comunicativa, Madrid, Trotta, 20101. 

24: Cfr. HABERMAS, arriba (nt. 13). 

35 HABERMAS, Between Facts and Norms, arriba, (nt. 1), pp. 107-108. 
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llas normas que pueden ser aceptadas por todos los participantes en función a 
razones morales, esto es, sobre la base de que las normas en cuestión otorgan 
igual consideración a los intereses de todos aquellos que podrían llegar a verse 
afectados por ellas, el principio del discurso estipula que únicamente son válidas 
las normas que puedan ser aceptadas por todos los participantes en una mixtura 
de razones pragmáticas, éticas y тога!ев36, Evidentemente, sin embargo, esto 
permite que se generen acuerdos que se limiton únicamente a los habitantes 
de un orden democrático en particular y acuerdos que sean el resultado de un 
proceso de deliberación o negociación en el cual las orientaciones valorativas 
particulares y los intereses son tomados en cuenta. Esto plantea una cuestión 
qué hace que los acuerdos alcanzados en los discursos jurídicos y políticos sean 
válidos. En la primera versión de su teoría del discurso, HABERMAS se mostraba 
cercano a una respuesta que combina la validez procedimental con la validez 
epistémica: sostenía que la deliberación pública que satisface los requerimientos 
del discurso (principalmente, inclusión, igualdad y apertura en la conducta de 
la deliberación) contribuye constructivamente a la cualidad de sus resultados, 
los cuales son valorados también de acuerdo con estándares epistémicos de va- 
lidez37. En esta versión inicial, el principio de universabilidad era considerado 
como elemento constitutivo del estándar de validez relevante, tanto para los 
discursos morales, como para los discursos jurídicos y políticos, esto debido a 
que НаһевмАв no distinguía entre ambas categorías. El problema con esta nueva 
teoría de la deliberación democrática consiste en que no parece existir ningún 
estándar epistémico equivalente рага la validez3%, Debido a que el principio 
moral ya no está presente en los discursos jurídicos y políticos, la aceptabilidad 
general en un contexto determinado parece reemplazar a la universabilidad como 
criterio de corrección epistémica. Sin embargo, el convertir a la aceptabilidad 
general en el criterio de corrección para un contexto determinado plantea una 
dificultad análoga a la que se presenta en los casos difíciles en el derecho. De 
manera análoga a lo que se presenta en el derecho, la deliberación democrática 
es confrontada con los casos difíciles cuando los estándares de validez prevale- 
cientes en un determinado orden democrático son puestos en duda, p.e., como | 
resultado de encuentros interculturales, innovaciones tecnológicas, nuevas situa- 
ciones ecológicas o desarrollos sociales. Y, tal como ocurre en los casos difíciles | 
en el derecho, los casos difíciles en el proceso democrático exigen decisiones 


36 Ibid. р. 107. | 

37 Раг ип desarrollo de este argumento cfr. М. Сооке, “Five Arguments for Deliberative Democracy”, РА 1 
en: Political Studies 48 (2000), рр. 947-969. 952-954. 

38 Ibíd. р. 953. Los únicos estándares que parecen estar disponibles son los estándares procedimentales. 
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racionales que no puedan ser justificadas al hacer referencia a los estándares de 
“aceptabilidad racional prevalecientes. Si la autoridad divina, la costumbre y la 
tradición, la necesidad histórica o natural о la experiencia y sabiduría del juez 
están excluidas como posibles puatos de referencia normativos para la toma 
de decisión en tales casos, entonces la teoría democrática debe encontrar otro 
tipo de punto de vista que trasciende сі contexto desde el cual la racionalidad 
de las decisiones democráticas pueda ser juzgada. Pero la ceoría democrática 


. de HABERMAS tal у como está presentada en, y posterior a, su libro Facticidad y 
` walidez no intenta іг en ese sentido. De acuerdo con su cor.cepción, la preten- 


sión de corrección, que es elevada por los discursos jurídicos y políticos para 


determinar el contenido de las decisiones democráticas, carece del componente 
` que trasciende el contexto que atribuye a [аз pretensiones morales y jurídicas. 
- Sin ello, HABERMAS termina por arribar a una concepción vontextualista de la 


deliberación democrática. 

Difícilmente HABERMAS se sentiría satisfecho de las implicaciones contextua- 
listas de su teoría de la deliberación democrática, debido a que ella menoscaba 
su aspiración de fundamentar el poder que trasciende el ccntexto de la razón 
comunicativa. Та! y como es entendido por HABERMAS, el poder que trasciende 
el contexto de la razón comunicativa es universalista: se refiere al poder que la 
razón tiene para trascender a los estándares de validez operativos en el contexto 
local, así como pretender un tipo de validez para las proposiciones o normas 
que no están restringidas al circulo local de destinatarios en un lugar particu- 
lar, y en un tiempo determinado, sino que pueden ser obtenidas por todos, гл 
todo lugar, y рот siempre3%. Tal como él lo dice: “la validez pretendida por las 
proposiciones y las normas trasciende espacios y tiempos”*. Su teoría de la 
deliberación democrática está en oposición a la razón comunicativa debide a 
que ella parece reducir la razón a lo que pueda ser generalmente aceptable en 
un contexto democrático particular. Sin embargo, en lugar de buscar resolver 
esta tensión, mediante la atribución de un aspecto que trasciende el contexto 
a la deliberación democrática, o mediante la modificación de su interpretación 
universalista de la razón comunicativa, hasta ahora НАВЕКМА5 ha tendido a 


39 "El error de Hanermas en distinguir de manera adecuada catre Ја validez que es universal еп su alcance 
y la validez que es universalista en su contenido se hace especialmente eviden:e en pasajes como este. 
` Сё. arriba (nt. 5). 


о 1. Hanermas, “The Unity of Reason in the Diversity of its Voices”, еп; J. Haner mas, Postmetaphysicol 


Thinking, W. М. HOUENGARTEN (trans), MYT Press, Cambridge Mass. 1992, p. 13») [traducción al español 


de MANUEL Jiménez REDONDO: “La unidad de la razón en la multiplicidad de sus vaces, еп: Pensamiento 


postmetafísico, Taurus, Madrid 1990]. Para una discusión de la idea de la razón comunicativa planteada 
por HABERMAS cfr. M, Сооке, Language and Reason, мг Press, Cambridge Mass. 1994. 
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desconocerla. Por cierto, él destaca dicha dificultad al cuestionar е] trabaj 
de otros teóricos, como por ejemplo su crítica del aspecto contextualista de р 
teoría del liberalismo político planteada por John Rawls. En efecto, una de las 
principales objeciones de HABERMAS a la estrategia constructivista que Rawls 
persigue en Liberalismo políticos! consiste еп que dicha estrategia incorpora 
“neutralidad de la concepción [rawlsiana] de justicia a costa de renunciar a 
su pretensión de validez cognitiva”*. Sin embargo, hasta que HABERMAS по 
clarifique el contenido cognitivo que la pretensión de corrección implica en 
su teoría de la deliberación cognitiva, su propia teoría política está abierta a la 
misma objeción, hasta ahora él no ha reconocido esto. 

En mi opinión, la teoría democrática de HABERMAS desde Facticidad y va- 
lidez desarrolla una profunda ambivalencia sobre el aspecto universalista que 
trasciende el contexto de la pretensión de validez democrática. De un lado, él 
insiste en la diferencia entre el principio democrático y el principio moral. (La 
principal diferencia, hemos de recordar, consiste en que el alcance restringido de 
las pretensiones de validez democrática, las cuales él atribuye a su dependencia 
de razones éticas, pragmáticas y morales). De otro lado, existe un número de 
indicaciones efectuadas por НавЕкмАв referidas a la atribución de una fuerza 
que trasciende el contexto a las pretensiones de validez democrática. Un ејет- 
plo de esto es su distinción entre discursos jurídicos/ políticos y procesos de 
negociación equitativa*3, otro ejemplo es su afirmación en torno a que la regla 
de la mayoria conlleva una relación interna con la verdad+* por último, un tercer 
ejemplo es su caracterización de la deliberación democrática como un proceso 
nó solamente referido a la formación de la voluntad, sino también a la formación 
de la opinión, mediante el cual él quiere dar a entender que el mismo contribuye 
a la función cognitiva de la formación de conclusiones válidas45. 

En síntesis, al contrario de su teoría del sistema jurídico, la cual él abre al 
criticismo que trasciende el contexto en virtud a su relación de retroalimentación 
con el proceso democrático, HABERMAS no contempla un criticismo similar en 


41/1. Rawis, Political Liberalism, Columbia University Press, New York 1993 [traducción al español de 
Srrcio RENE MADERO Bárz: Liberalismo político, Fondo de Cultura Económica, México D. Е 1995]. 

42 J. Hanyas, “Reconciliation through the Public Use nf keason: Remarks on John Rawls's Political 
Liberalism”, en: Journal of Philosophy хсп (1995), Pp. 109-131, 110 [traducción al español de GERARD 
Virar Roca: Reconciliación mediante el uso público de la razón”, en: JURGEN HABERMAS/ JONN RAWLS, 
Debate sobre el liberalismo político, Paidós, Barcelona 1998]. 

43 ПАВЕВМА, Between Facts and Norms, arriba (Nt. 1), pp. 104-167. 

44 Ibid, р. 179. р - 

45 Еп Facticidad y validez, НлпЕКмАВ se remite sistemáticamente а la deliberación democrática como un 
proceso tanto de formación de la voluntad, así como de la formación de la opinión. 1 destaca esto 
particularmente en la página 460. 
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lo relativo al proceso democrático en sí. Per tanto, el resultado de los discursos 
¡urídico/ políticos no puede pretender ser correcto en un sentido que trasciende 
el contexto. Como fue indicado, esto спе consecuencias significativas para 
el componente que trasciende el contexto de la pretensión de corrección del 
derecho: si este componente está justificado en función a una idea de validez 
` democrática que no eleva por sí misma ninguna pretensión de corrección en un 
sentido que trasciende el cuntexto, entonces su propio poder que trasciende el 
“ contexto se ve diezmado. En esta concepción, podriamos decir que la pretensión 
*. de corrección del derecho no es que trasciende el contexto en un sentido vni- 
- versalista: su pretensión de una validez que trascienda espacios y tiempos se ve 
` cortada en el límite del orden demecrático históricamente específico en donde” 
ella opera y es empleada a favor de los estándares de validez prevalecientes en 
“+ dicho orden. Сото tal, o es genuinamente que trasciende el contexto: ella no 
. trasciende todos los contextos particulares, sino solo el contexto particular de la 
- deliberación jurídica. Como veremos, una genuina concepción de la validez que 
- trasciende el contexío requiere по solo de la universalidad, sino también de un 
` entendimiento dinámico de universalidad: el postulado de un vacio insalvable: 
“entre la idea de universalidad y todas las pretensiones existentes capaces de 
ejemplificarla. 
Quiero sugerir que si HABERMAS quiere hacer plausible al componente ; 
que trasciende el contexto de la deliberación democrática, debe adoptar una 
estrategia justificatoria en еі sentido que esbozo líneas abajo. Al hacer esto, él se 
` verá obligado a abandonar la visión, que comparte con ALEXY, de que, entre las 
“pretensiones de la razón práctica, solamente las pretensiones de validez moral 
son que trasciende el contexto en пп sentido universalista. Esta visión parace 
ser la raíz de los problemas que he identificado en las teorias de la pretensión de 
corrección del derecho planteadas por Aza у Навекма: dicha visión conduce 
: a ALEXY a equiparar al componente que trasciende el contexto de la pretensión 


` de corrección del derecho con la pretensión de validez moral, así сото también 
"lleva a HABERMAS a restringir el componente que trasciende el contexto de la 
pretensión de corrección del derecho y, en última instancia, a menoscaba lo. 


JUSTIFICACIÓN DE LA PRETENSIÓN DE CORRECCIÓN 


“El punto de vista de HABERMAS y ALExY, que sostiene que en el dominio de 
la razón práctica solamente las ideas de corrección que posean un contenido 
universalizable pueden pretendes validez universal, se debe en parte a una 
concepción de la justificación que reconstruye a la mism:, como una cuestión 
referida a demostrar la necesidad de ciertos principios y procedimientos y а 
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las ideas sobre las cuales ellus están basados. Necesidad, en el sentido de inevi- 
tabilidad, implica universabilidad cuando es atribuida a las características de 
la vida humana en general. Hasta hace poco, por lo menos, ambos teóricos se 
suscribían a esta concepción de la justificación. En su esfuerzo por justificar 
la validez universal de: principio de universabilidad, HABERMAS buscó lo que 
él denomina “una estrategia reconstructiva de justificación”, al reconstruir las 
inevitables presuposiciones relacionadas con la argumentación que él sostiene 
que están implícitas en todos los lenguajes naturales: es decir, su programa de 
pragmática formal*. Para lograr el mismo propósito, ALEXY buscó lo que él 
denomina “una estrategia explicativa”47; esto es similar al enfoque reconstructivo 
de HABERMAS еп su interés por identificar las suposiciones idealizadoras presu- 
puestas necesariamente por los participantes en la argumentación; sin embargo, 
esta estrategia difiere de la de HABERMAS al adoptar un modo de indagación 
trascendental antes que uno empírico. Ambos teóricos están de acuerdo con 
que el análisis de las presuposiciones insoslayables de la argumentación pueden 
tener relevancia para la pretensión de corrección solo cuando este consiste en 
un contenido universalizable y por tanto formal y abstracto. Esto se debe a 
que las ideas substantivas, concretas de corrección pueden ser extraídas de las 
características necesarias de la argumentación en general solo al introducir de 
contrabando ideas normativas en el concepto de argumentación que tiene un 
índice específico, histórico y socio-cultural. 

En la teoría de HABERMAS domina una razón adicional para la definición de 
la corrección formal y material. Esta es su tesis de que un consenso alcanzado 
discursivamente es constitutivo para la validez moral. Inicialmente, por lo 


46 J. Hanercas, “What is Universal Pragmatics?”, en: On the Pragmatics af Communication, M COOKE 
(ed.), urr Press, Cambridge Mass. 1998, рр. 21-103, [traducción al español de MANUEL JIMÉNEZ 
REDONDO: “¿Qué significa pragmática universal?”, en: Teoría de la acción comunicativa. Complementos 
y estudios previos, Cátedra, Madrid 2001]. Para una desarrollo detallado de su programa justificatorio 
formal- pragmático cfr. COOKE, arriba (nt. 40). 

47 ALEXY, “Menschenrechte ohne Metaphysik?”, arriba (nt. 6), рр. 19-20. En un trabajo anterior ALEXY 
parecía complacido de emplear el viejo termino de HABERMAS “pragmática universal” para describir 
el tipo de justificación que él defendía (cfr. R. ALEXY, “A Theory of Practical Discourse”, en: The 
Communicative Ethics Controversy, $. Вехнлвв y Е.Тліл мәук (eds.), муг Press, Cambridge Mass. 
1990, рр. 151-190, tbo-163). 

48 Incluso en sus escritos más recientes sobre validez moral, НАВЕКМАЅ insiste еп que un acuerdo alcanzado 
discursivamente es constitutivo para la validez de las normas y principios morales, Cfr. J. HABERMAS, 
“Rightness versus Truth: On the Sense of Normative Validity in Moral Judgments and Norms”, еп: 
Truth and Justification, traducción al inglés de В. Fuurxer, міт Press, Cambridge Mass. 208, рр. 
237-236, [traducción al español de Реке Fabra у Luis Díez: “Corrección normativa versus verdad. 
El sentido de la validez. deontológica de los juicios y normas morales”, en: J. HABERMAS, Verdad y 
justificación, Trotta, Madrid 2002]. 
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menos, HABERMAS insistió en que сі consenso debe ser alcanzado en discursos 
reales. Debido a que en los órdenes democráticos modernos las orientaciones 
valorativas son diversas y a menudo irreconciliables, Иераг a un consenso en 
el discurso exige un alto nivel de abstr1cción+%, esto descarta pretensiones de 
corrección referidas a identidades particulares, orientaciones valorativas y a 
inte, eses particulares en situaciones específicas. 

Es por tales razones que los teóricos sosticnen que las presuposiviones 
insoslayables incorporadas еп la argumentación, proveen la base solo pa га una 
ética procedimental gobernada por la idea de la universabilidads“. Та! са se 
restringe a sí misma al estipular el procedimiento que debe ser adoptado, y la 
regla formal que debe ser aplicada, si 12 validez Се las pretensiones de «nrrec- 
ción en un sentido moral ha de ser establecida. En consecuencia, parece que 
la búsqueda de estrategias jus.ificatorias que se basen сп la teoría de 1л argu- 
mentación emprendida por HABERMAS + ALEXY, les lleva a restringir la validez 


“universal de las ideas de corrección que están construidas de manera for mal y Т 
material, las cuales encierran іп cortenido universalizable, así mismo les lleva a 
` a rechazar la pretensión de validez universal de ideas de corrección que se re- И, 


fiere a orientaciones valorarivas particulares e intereses, así como a exigencias 
de situaciones particulares. 

Sin embargo, incluso en el caso de la idea de universabilidad, el apelar a la 
idea de la teoría de la argumentación se ha comprobado como problemático. La 
estrategia de HABERMAS está abierta а la objeción de que ella puede justificar al 
principio de universabilidad como la regla que establece la validez mora! solo 
al apelar a presuposiciones de argumentación que no son en efecto universales, 
sino más bien específicas a los contextos socio culturales de la modernidad oc- 
cidental5”. La estrategia justificatoria empleada por Аг.ғхҮ parece apelar solo 

_ а presuposiciones de argumentación сп general, pero está abierta a la objeción 
- de que la concepción de argumenta-ión resultante es demasiado débil como 
para justificar el principio de universabisidad. 52 : 


49 J. НавевмАЅ, “Remarks on Discourse Ethics”, ен: Justification and Application, arriba (nt. 13), рр. 
90-01, [traducción al español de Maxter м! хвл REDONDO, Explicaciones sobre la ética del а curso, 
en: Aclaraciones а la ética del discurso, Trotta, Madrid 2000, pp. 109-126 |. 

50 ALEXY, arriba (nt. 27). р. 180; J. Haneruas, “Discourse Ethics: Notes on А Progrem of Philo:ephical 

Ў Justification”, en: Moral Consciousness end Communicative Аспоп, traducción al inglés де C. ro ARDT 
y S. WEBER NICHOLSEN, Polity Press, Cambridge 1902, рр. 42-115, [traducción de Ramón García 
Cotarrno: “Ética del discurso”. Notas sobre un programa de fundamentación, en: Conciencia maral 
y acción comunicativa, Península, Barcclona 16851. 

51 Cfr. 5. Вехнавів, Situating the Self. Routledge, New York and London 1902, рр. 32-33. 

` 52 Taly como será indicado líneas abajo, el propio ALEXY reconoce la necesidad de estrategias justificatorias 
suplementarias. 
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El error, a mi parecer, consiste en intentar construir la justificación de la 
validez universal de la pretensión de corrección como un asunto referido a 
la comprobación de su necesidad. Esto no solamente expone sus estrategias 
justificatorias a objeciones del tipo mencionado, sino que también conduce М 
un modelo de justificación fijado en la corrección en el sentido de universabj- 
lidad y no deja espario alguno para la justificación de ideas de corrección del 
tipo implicado en el discurso práctico general en el cual, como hemos visto. 
los elementos morales, éticos y pragmáticos conforman un unidad sustancia]. 

De los dos teóricos, ALEXY es сі que está más próximo a reconocer esto, 
Incluso en sus primeros escritos, él dirigió su atención a la insuficiencia de 
una teoría explicativa de la argumentación orientada a justificar el principio de 
universabilidad$3. Al mismo tiempo, él parece pensar que quizás algún día será 
posible producir algo parecido a un “catálogo normativo de la razón práctica”, 
en el cual las reglas y formas de la argumentación racional práctica puedan 
ser resumidas y formuladas explícitamente%*. Sin embargo, recientemente, 
parece haberse movido fuera de la posición que justificaba al principio de 
universabilidad como una cuestión de reglas explicativas necesarias, hacia una 
posición que reconoce que la justificación depende de decisiones normativas 
basadas en la racionalidad. Esto se deduce de la introducción de la categoría 
de la “justificación existencial” con lo que destaca la importancia de un interés 
en la corrección que él considera como una cuestión relativa a la decisión de si 
queremos ser “criaturas discursivas”55. Aunque encuentro más útil hablar de 
compromisos normativos antes que de decisiones, considero esto un paso en 
la dirección correcta. 

Mientras que Нлвекмаѕ, también ha reconocido la necesidad de com- 
plementar su estrategia formal-pragmática con otras formas de justificación, 
debido a que la mayor parte de estas otras formas de justificación estarían en 
la posibilidad de realizar la función de validación indirecta. Sin embargo, en 
determinadas ocasiones, él parece querer admitir que la pragmática formal «como 
una estrategia justificatoria, es incompleta debido a que ella requiere de la ayuda 
de una teoría del desarrollo de la competencia moral, colectiva e individual. 
Aunque en su ensayo en torno a la ética del discurso afirme inequívocamente que 
“el principio de universalización (...) es implicado por las presuposiciones de la 


53 ALEXY, arriba (nt. 47), р. 161. 

54 ТМА. p. 163. 

55 Artsy, “Menschenrechte ohne Metaphysik?”, arriba (nt. 6), р. 21. 4. 

56 Сі. J. HABLRMAS, “Moral Consciousness and Communicative Action”, еп: Maral Consciousness and 
Communicative Action, arriba (nt. 50), рр. 116-118, [traducción al español de Ramón Garcia COTARH o 
Conciencia moral y acción comunicativa, Trotta, Madrid 2008]. 
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argumentación en general”57, esta afrmación es compatible con la visión Се que 
algunas de las suposiciones idealizadoras requeridas para justificar el principio de 
universabilidad (en particutar, aquellas rel«cionadas con la inclusión y la igualdad 
universal) son el resultado de proceses de aprendizajes socio-culturales en los 
cuales la lógica inherente de las presuposiciones universales de la argumentación 
está desarrollada5$, Esta interpretación se apoya en el reconocimiento que hace 
en sus escritos más recientes de сис el principio de universabilidad no se puede 
` justificar solamente con base en cl contenido normativo Се las presuposiciones 
de argumentación*, Sin embargo, aún en esta lectura, HABERMAS puede ser 
visto como apelando a una concepción de justificación que construye a la misma 
“como un asunto orientado a demostrar necesidad. 

Por esta razón, aunque él insisía en que el hecho de si las instituciones 
normativas incorporadas en la argumentación se desarrollen o по de acuerdo 
con una concepción universalista es ana cuestión de contingencia historica, 
él construye su desarrollo sobre esta base como él despliegue de una lógica 
interna”, En otras palabras, él no atribuye necesidad histórica alguna a la di- 

“námica del desarrollo —es decir, al desenvotvimiento de la logica inherente de las 
intuiciones normativas de las cuales depende la lógica del discurso; al mismo 
tiempo, él sostiene la necesidad de lincamientos sobre los cuales ellos deben 
desarrollarse, si lo hacen. ` 

En oposición a esto, quiero proponer un modelo de justificación que n» sea 
una cuestión referida a demostrar la inevitabilidad de ciertas presuposiciones, 
sino como una cuestión de razonarriento entre los agentes humanos autónomos 
en las prácticas de argumentación que están guiadas por ciertas suposiciones 
1dealizadoras respecto de lu conducta adecuada de іа discusión y en la cual los 


participantes buscan la única respuesta correcta en un sentido que trasciende 
el contexto. Este modelo de justiicación tiene una cantidad de características 
clavesó", 


37 Tanermas, “Discourse Ethics: Notes on А Program of Philosophical Just:fication”, arriba (nt. 56), p., 
86, 

758 Cfr. J. Навекмаѕ, “Historical Materialism and the Development uf Normative Structures”, en: Conr- 
munication and the Evolution of Society, T. Mi Слу (ed. y trad), Heinemann, Lendon 1939. pp. 
95-129, [traducción al español de Janit “сотах Must y Ramón Garcia Corrs o: Materialismo 
histórico y desarrollo de las estructuras normativas”, еп: La reconstrucción del materialismo hisórico, 
Taurus, Madrid 1986]. 

50 J. Пайеямаз, Zmischen Naturalismus und Religion, Suhrkamp, Frankfurt am Main 2005, рр. 04-00, 
[traducción al español de Реке Fagra: Entre nararalismo y religión, Paidós, Barcelona 2006). 

бо Hanermas, Communication and the Evolution СІ Society, arriba (nt. 58), p. 98. 
- 61. Lo que sigue es una forma abreviada del modelo de razonamiento práctico gue desarrolló en М. COOKE, 
Re-Presenting the Good Society, мет Press, Cambridge Mass, 2006, cap. 6. 
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En primer lugar, este modelo reconoce concientemente su dependencia de 
ciertas suposiciones, en particular, de la suposición de que el postulado de co- 
rrección en un sentido que trasciende el contexto es necesario para dar espacio 
a la racionalidad de los juicios prácticos en los casos dificiles, sean estos en áreas 
del derecho o en el ámbito de la deliberación demorrática; esta suposición es en 
sí mima considerada como una cuestión relativa a la deliberación intersubjetiva 
еп los procesos de argumentación. Su interés por іа corrección en un sentido 
que trasciende el contexto ascendente justifica una segunda característica fun- 
damental del modelo propuesto. Este es su postulado de de un vacío insalvable 
entre la corrección como objeto trascendente de la indagación y todas las arti- 
culaciones reales de este objeto”. Debido a que el compromiso por un poder 
de la razón que trascienda el contexto no solamente requiere de una concep- 
ción universalista de la trascendencia de contexto; dicho compromiso requiere 

además de una concepción dinámica de universalidad que la construya como 
independiente de sus articulaciones históricamente específicas. Esta cualidad 
dinámica se puede contrarrestar con la cualidad estática de las pretensiones de 
validez universal que suponen la posibilidad de un punto final para la razón. 
Si se construyen de manera estática, las pretensiones de validez universal de- 
fienden que la realización de la razón en la historia es posible: ellos alegan, por 
ejemplo, un mundo en el cual a cada ser humano le sea garantizado el máximo 
respeto o en el cual los seres humanos puedan vivir en perfecta armonía mutua- 
mente o en el cual los seres humanos puedan tener completa comprensión de 
sus propias subjetividades, es una condición asequible para los seres humanos. 
Al suponer la factibilidad de un mundo completamente racional, sin embargo, 
ellos deniegan la finitud del conocimiento humano y del entendimiento, asi 
como de la creatividad de la libre voluntad del ser humano y la apertura del 
proceso histórico. Por el contrario, un entendimiento dinámico de las preten- 
siones de validez universal reconoce la finitud y creatividad del ser humano, 
así como mantiene abierto el proceso de la historia. Aunque las pretensiones 
han sido elevadas para la corrección de ciertas ideas normativas por medio de 
contextos socio-culturales y épocas históricas, existe complementariamente la 
conciencia de que existe un vacío entre la validez universal y las pretensiones 
reales para ejemplificarla, La pretensión de universalidad, en otras palabras, 
está construida como inherentemente que trasciende el contexto. Esta mirada 


62 La reconsiderada teoria de la verdad 
la existencia de tal vacio. Cfr 


planteada por HaBERMAS (como opuesta a la validez moral) permite 


2 з ое М. Союке, “Тһе Weaknesses of Strong Intersubjectivism: Habermas'sg 
Conception of Justice”, en: European 


Cooke, arriba (nt. 61), cap 5. 


Journal of Political Theory 2 (2003), рр. 281-305. Cfr. también 
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dinámica de la validez universal y, por extensión, de la corrección, justifica 
una tercera característica del modelo de justificación propuesto: su visión de 
los juicios de validez como comparativos y rebatibles. Debido a que existe un 
vacío inevitable entre la corrección y todas las articulaciones reales de ela, los 
juicios de validez deben ser considerados como comparativos antes que abso- 
lutos y como rebatibles antes que concluyentes. De acuerdo con este modelo 
de justificación, el objetivo de la argumentación no consiste en establecer que 
cierta posición es absolutamente correcta, si no más bien que algunas posiciones 
son superiores con relación a otras. Es este sentido, ls racionalidad práctica 
está principalmente referida a proposiciones comparativas y a demostrar que la 
transición de una posición a otra constituye una ganancia epistémica. Al mismo 
tiempo, las pretensiones referidas al efecto de que una determinada posición 
- constituya una ganancia epistémica son tenidas como revatibles; además, se ha 
reconocido que tales disputas nunca pueden ser solucionadas definitivamente 
« al hacer uso de criterios fijos y preestablecidos. El hecho de que algo constitu- 
ya o no una ganancia epistémica es considerado en principio como un asunto 
. debatible, es decir, objeto de discusiones abiertas en las cuales múltiples tipos 
de argumentos empíricos, teóricos y normativos son planteados. Puede notarse 
que con base en esta dinámica, es decir, el entendimiento comparativo y reba- 
tible de la racionalidad de la justificación, la presuposición del interés por la 
única respuesta correcta no es interpretada como un interés por el consenso, 
que es considerado como constitutivo para la validez moral. De acuerdo ron la 
"concepción propuesta, el interés por la única respuesta correcta es en realidad 
-una suposición idealizante integrada en la argumentación. Se ha sostenido ade- 
más, que éste interés debe ser entendido como un interés orientado a alcanzar 
el consenso%3, En contraposición а HaBEk MAS, sin embargo, quien la entiende 
como constitutiva a la validez moral, el consenso alcanzado discursivamente 
es considerado como una idea regulativa que guía a los participantes en la 
argumentación en su búsqueda de la согтессібп 4. Como idea regulativa, ella 
orienta a los seres humanos en sus del:beraciones en materias relacionadas a la 


63 La búsqueda por la única respuesta correcta no tiene que ser interpretada cono la búsqueda del cors-nso, 
Si se la interpreta de esta manera, se requiere adoptar una posición fuerte v una débil. De acuerdo con 
la posición fuerte, la validez de las normas y los principios está constituid:: por un concento alcanzado 
mediante la argumentación. НАВГКМАЅ sostiene una visión constructivis:a de este tipo en cl caso de 
la validez moral. Yo critico este punto de vista en Ссоке, arriba (nt. 62). De acuerdo con la posición 
débil, la validez de las normas y los principios está conceptualmente ligada al acnerdo sobre su validez 
alcanzado mediante la argumentación. Yo sugiero que no existen buenas razones basadas сп el desarollo 
del imaginario social occidental para entender ci conrepto de validez cono ligado а la argumentación 
en éste sentido débil (cfr, Cooke, arriba (nt. 61m cap. 6). 

б Не presentado mi concepción de las ideas гери: іка» en Сооке, arriba (ni. 61), cap. 5, 6 y 7. 
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validez. Como idea, ella es una representación de la corrección, como Opuesta 
la corrección en sí misma. En otras palabras, las ideas regulativas, también a 
concebidas como articulaciones de un objeto trascendente (“corrección”) que 
no pueden ser conmensuradas con él. Si el consenso alcanzado discursivamente 
es entendido como una idea regulativa antes que como un criterio de validez, la 
búsqueda del consenso cobra un tipo distinto de importancia. Mientras que, en 
la teoría de HABERMAS, el consenso logrado realmente en el discurso es necesario 
para establecer la validez moral, en la concepción propuesta, buscar el consenso 
en procedimientos válidos de toma de decisión es una articulación de lo que 
significa buscar una única respuesta correcta y del objeto de la deliberación 
jurídica y política. Por cierto, la concepción propuesta reconoce la necesidad 
de reglas para la toma de decisión que puedan reflejar esta orientación hacia el 
consenso. Al mismo tiempo, sin embargo, ella reconoce que la forma concreta 
de estas reglas depende de contexto deliberativo: en algunos contextos, la regla 
de la mayoría, por ejemplo, se puede considerar como apropiada, mientras que 
en otros puede considerarse al principio de unanimidad como el más apropiado. 
Consecuentemente, ella entiende a estas reglas para la toma de decisión como 
reglas institucionales que tienen solo un estatus epistémico débil: ellas no de- 
terminan la verdad del contenido de las normas y principios en discusión; ellas 
más bien marcan la cadencia еп la búsqueda de la verdadó5. Si distinguimos de 
esta manera entre la orientación hacia el consenso y las reglas institucionales que 
atestiguan dicha orientación, la importancia de llegar realmente a un consenso 
se puede ver como una cuestión contextual que será respondida de distintas 
maneras en distintos contextos de toma de decisión. Esto impacta, a su vez, en 
la cuestión de la particularidad. En la teoría de HABERMAS de la validez moral, 
como hemos visto, la exigencia del consenso alcanzado realmente significa que 
en sociedades con una pluralidad de orientaciones valorativas en conflicto, las 
deliberaciones deben ser realizadas en un nivel altamente abstracto. Una teoría 
de la justificación que abandone esta exigencia abre la puerta a los procesos del 
razonamiento práctico en el cual no solamente las consideraciones de univer- 
sabilidad tengan un rol, sino también consideraciones relacionadas a entidades 
particulares y orientaciones valorativas particulares, así como a intereses en 
situaciones particulares. 
Para nuestro propósito actual, la mayor ventaja del modelo de justificación 
propuesto es: su capacidad para incorporar pretensiones de corrección que afir- 
men validez universal a las que no les sea asignado un contenido universalizable 


65 Навевмаѕ emplea esta frase para describir la conexión interna entre el principio de la mayoría y la 
búsqueda de Ја verdad, Cfr. Hanermas, Between Facts and Norms, arriba (nt. 1), р. 179. 
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alguno, porque esto permite la existencia de un poder trascendedor de cortexto 
de las pretensiones de corrección elevadas en el discurso práctico general. En 
los modelos propuestos por HABERMAS y ALEXY, la teoría de la argumeniación 
pone límites al contenido asignado a la corrección, ya que el análisis de sus 
presuposiciones necesarias parece requerir articulaciones de corrección que 
tengan un contenido universalizable, esto es reforzado, en el caso de HABERMAS, 
por una visión de la validez moral como construida por el acuerdo alcanzado 
discursivamente. En el modelo que propongo, por el contrario, no existen tales 
límites. La corrección en un sentido trascendedor de contexto no es extraida de 
las presuposiciones insoslayables, sino que es una suposición idealizante basada 
en la necesidad de permitir decisiones racionales en casos dificiles, Debido a 


.que, para este propósito, la trascendencia de contexto ha de ser encendida en una 


- forma universalista y dinámica, ninguna articulación del contenido de la correc- 


- ción es comparable con la corrección en sí misma: la corrección está construida 


como un objeto trascendente que siempre excede sus articulaciones particulares, 


`. Esto es cierto respecto de las pretensiones de corrección «ue apelan al principio 


de universabilidad tanto como para las pretensiones que apelan al principio del 
correcto balance entre consideraciones de universabilidad, particularidad y 
adecuación; por lo que es aplicable a juicios de validez resultantes de discursos 
morales, así como a juicios de validez resultantes de discursos jurídico / político 
qua discursos prácticos generales, y cn discursos jurídicos сото un subgrupo 
de estos. Además, debido a que el consenso alcanzado con base en el discurso 


по es constitutivo para la validez sino que lo es para una idea regulativa, la: 


búsqueda de la corrección en un sertido que trasciende el contexto по exige 
un alto grado de abstracción (сі cual sería necesario para los propósitos се un 
consenso real) sino que permite consideraciones de naturaleza particular, con- 
textual y pragmática. En síntesis, un modelo de justificación racional tal como el 


` aquí propuesto abre el camino para un teoría del compor'ente que trasciende el 


contexto de la pretensión de corrección del derecho que reconozca su conexión 


con la unidad sustancial de la razón práctica еп los procesos democráticos; al 


mismo tiempo, dicho modelo interpreta a la pretensiór de corrección en una 


© forma dinámica y universalista que permite el cuestionamiento de los juicios 


de validez que hau sido alcanzados сп el proceso de toma de decisión сп los 
sistemas jurídicos y democráticos existentes. 


CONCLUSIÓN 


En lo expuesto hasta aquí me he esforzado en afianzar la visión no positivista 
de la pretensión de corrección del derecho planteada por ALEXY y HABERMAS: 
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la visión de que el derecho está abierto a un tipo de criticismo interno que es 
racional en un sentido que trasciende el contexto. En contra de ALEXY, pero 
con el espíritu de su teoría de la racionalidad práctica, he sostenido que el poder 
que trasciende el contexto de la pretensión de corrección no debería ser inter- 
pretado en términos puramente morales; por el contrario, dicho poder debería 
ser considerado como una compleja interarción de elementos morales, éticos 
y pragmáticos. En contra de HABERMAS, pero con el espíritu de su teoría de la 
razón comunicativa, he argumentado a favor de una concepción universalista del 
poder que trasciende el contexto de la razón democrática que no debe separarlo 
de un orden democrático históricamente específico, sino que debe ser libre de 
atravesar espacios y tiempos. Para tal propósito, he esbozado un modelo de 
justificación que es capaz —al reconstruir la racionalidad de las pretensiones de 
corrección como comparativa y rebatible, y al hacer del consenso una idea re- 
gulativa antes que elemento constitutivo de la validez— de albergar pretensiones 
de corrección que impliquen consideraciones de particularidad y adecuación, 
así como de universabilidad. El modelo de justificación propuesto asigna una 
racionalidad a las pretensiones de corrección elevadas en las deliberaciones jurí- 
dicas, y en las deliberaciones prácticas de los procesos democráticos de manera 
más general, que tiene un poder que trasciende el contexto. En esta concepción, 
en consecuencia, tanto las deliberaciones jurídicas, como las jurídico / políticas 
poseen una orientación hacia la corrección que apunta, cual vector, más allá de 
los estándares de validez prevalecientes en cualquier orden jurídico y político, 
en todo lugar y en todo momento. 

La concepción propuesta busca capturar una intuición que ella reconoce 
en el núcleo de las teorías no positivistas del derecho planteadas por ALEXY y 
HABERMAS: la intuición de que los casos dificiles constituyen la ocasión para pro- 
cesos de aprendizaje colectivo en los cuales el razonamiento práctico desata una 
transformación interna y racional del orden jurídico existente. Dicha concepción 
respalda la visión sostenida por dichos autores de que el razonamiento práctico 
debe realizarse dentro de procesos de argumentación guiados por suposiciones 
idealizantes relacionadas con el procedimiento de deliberación y con su resul- 
tado. Sin embargo, esta se aparta de ambas teorías de la deliberación jurídica en 
un aspecto significativo. Propone un modelo de razonamiento práctico en el cual 
las consideraciones de universabilidad, particularidad y adecuación conducen а 
nuevos juicios jurídicos y a decisiones que no pretenden validez moral (ALExY) 
ni aceptabilidad general en un orden democrático determinado (HABERMAS), 
sino a una racionalidad práctica, es decir, a una corrección en un sentido que 
trasciende el contexto la cual es una interacción compleja de elementos morales, 
éticos y pragmáticos. 


GIOVANNI SARTOR* 


Un enfoque teleológico de los diálogos jurídicos 


INTRODUCUIÓN 


ROBERT ALEXY ha dedicado atención particular y persistente tanto a los dialogos 
como al razonamiento teleológico, per lo que su trabajo sobre ambas materias 
ha influenciado fuertemente al debate juridico-teórico en las últimas décadas. 
Los diálogos han constituido un objet» central de апа 515 para ALEXY desde 
el inicio de sus investigaciones. En 1978 publicó su Teoría de la argumentación 
jurídica* donde presenta a la teoría del razonamiento jurídico como una argu- 
mentación dialéctica?, la que es vista come un caso especial de la argumentación 
moral. Basándose en la teoría del discurso de Harermas?, ALEXY define una 
protocolo dialéctico abstracto —un grupo le reglas que gobiernan la interacción 
* de los participantes en un diálogo- para ¡levar a cabo un discurso moral, y por 
tanto identificar qué tipo de especificaciores adicionales v refinamientos гссше- 
ren tales reglas para tratar asuntos jurídicos. Además muestra сото el modelo 
resultante del razonamiento jurídico риде ser coherente con, y proveer una 
justificación para muchos de los aspectos de la práctica jurídica (tales como la 
legislación, al precedente y a lz doctrina jurídica). La importancia del trabajo 
de ALEXY раға la argumentación jurídica no debe ser subestimada: su an:lisis 
* de la dialéctica jurídica representa una de las más importantes y fructiicras 
contribuciones a la teoría jurídica contemporánea. 
Junto a los diálogos, tambiér el razonamiento teleológico ha constituido un 
importante punto de interés para Al.Éxy+. Esto puede ser notado particular- 


Apoyado por EU projects ОХЕ-ТЕХ (Marit Сезе С-Імк)у ALIS (IST-2004-027908). 

т R. ALEXY, А Theory of Legal Argumentation, Clarendon Press, Oxford 1989 (1.* ed. en alemán. 1978), 

[traducción al español de MANUEL ATIENZA € Isapre. Espejo, Teoría de la argumentación jurídica, 2.8 
ed., Centro de Estudios Políticos y Constituc-onales, Madrid 2007). 

. 2 Етріеаге la palabra dialéctica en el sentido referido al diálogo, en estricto, como perteneciente a los 
intercambios lingüísticos entre dos o más persones. No tomaré en cuenta los distintos significados 
adicionales de esta palabra (o el sustantivo similar: dialéctica) сото ha venido siendo en la tradición 
filosófica (p.e. por Клхт, HEGEL y MARX). 

3 J Навекмаѕ, The Theory af Communicative спот. Beacon Press, Boston, 1985 (1.4 ed. en alemán, 
1981), [traducción al español de MAXUEL умели REnoONDO: Teoría de la acción comunicativa, Trotta, 
Madrid 20101. 

4 El reconocimiento de ALexY de la teleologia marva una diferencia importante entre su concepción 
del razonamiento jurídico у la de Навсамав, quier, además de minimizar en gencral la reles encia del 
razonamiento instrumental (recdio-fin) (sobre el razonamiento instrumental como núcleo de in racio- 
nalidad, cfr. R. Noz1icx, The Nature of Ratinnality, Princeton University Press, Princeton №. J. 1093, 
[traducción al español de Ахтохі Бомехест: La naturaleza de la racionasidad, Paidós, Barcelora 1995), 
así mismo minimiza la importancia racional del esfuerzo de los abogados por lograr una satistacción 
equitativa de los valores enfrentados, al sostener que “la ponderación es un procedimiento arbitrario 
oirreflexivo, de acuerdo a estándares consuetudinario y jerárquicos” (J. ПлвекмАв, Betivecn ucts and 
Norms, mr Press, Cambridge Mass. 1999, р. 259 (1.* ed. en alemán, 1992), [traducción al español de 
MANUEL JIMÉNEZ REDONDO, Pacticidad y validez, 43 ed., Trotta, Madri] 20051). 
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mente en la teoría de los principios planteada por él (desarrollada en particular 
en su Teoría de los derechos fundamentales)5, la cual conecta los principios con 
los valores: para ALEXY un principio es en realidad una prescripción que man- 
da optimizar la realización de cierto valor (al tomar en cuenta la necesidad de 
optimizar también la satisfacción de otros valores que puedan oponerse). Este 
enfoque pone al razonamiento teleológico en el centro del pensamiento jurídico, 
si entendemos al razonamiento teleológico en un sentido lo suficientemente 
amplio, es decir, como capaz de incluir todo lo siguiente: (a) la identificación de 
valores relevantes, propiamente, el teloí (metas, fines o propósitos) que han de 
ser perseguidos en la política y en el derecho; (b) la valoración de su importancia 
relativa en diferentes contextos; y (c) la determinación sobre cómo (por medio 
de qué tipo de decisiones, normas o instituciones) se ha de alcanzar de la mejor 
forma dichas metas o valores. ALEXY en realidad ha intentado proporcionar 
algunas técnicas para simplificar y facilitar este tipo de razonamiento en las 
circunstancias de la toma de decisión jurídica?. 

Existe una tensión potencial entre estos dos aspectos del análisis del razo- 
namiento jurídico efectuado por ALEXY. 

Desde una perspectiva dialéctica, parece que los diálogos (o discursos, es 
decir, Jos diálogos llevados a cabo de acuerdo con ciertos estándares orientados 
a asegurar su equidad y racionalidad) deberían tener un lugar preponderan- 
te: debería estar a cargo de los diálogos el determinar qué tipo de metas han 
de ser perseguidas en el derecho y la política, y cómo los mismos han de ser 
perseguidos. 

Desde un punto de vista teleológico, por el contrario, parece que los valores 
deberían ocupar el lugar hegemónico: debería estar a cargo del razonamiento 
teleológico determinar qué tipo de interacción dialéctica debemos practicar 
como la estrategia más apropiada para optimizar el logro de ciertos valores 
jurídicos y políticos. 


Además, hay un tipo de conflicto entre los aspectos que acaban de ser , 


considerados. Por un lado, si las reglas dialécticas han de tratar de asegurar la 
equidad y racionalidad —epistémicamente entendida como verdad o conoci- 
miento apropiado- de las interacciones dialécticas (y posiblemente también en 
la realización de otros valores), entonces su determinación o por lo menos su 


5 R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1985, [traducción al español de 
CarLos BERNAL Ро гаро, Teoría de los derechos fundamentales, 2.3 ed., Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, Madrid 2007]. 

6 R. ALEXY, “On Balancing and СТАЯ A Structural Comparison”, en: Ratio Juris 16 (2002), рр.” 
433-449, [traducción al español de MiGUEL León UxTIverOS: “Sobre la ponderación y la subsunción. 
Una comparación estructural”, en: Foro Jurídico 9 (2009), рр. 40-48]. 


ect 


Ginvani Sartor 


especificación deviene en un obieto (21 razonamiento telcológico: podemos ver 
a la equidad y a la racionzlidad сото metas a ser alcanz idas y a las reglos que 
gobiernan un intercambio dialéctico como medios (instrumentos) para alcanzar 
dichas metas. Por otro lado, el razorramiento telcológico puede ser realizado 
también mediante diálogos, es decir, de la interacción dialéctica encaminada a 
identificar, y a logar el acuerdo sobre qué valores han de ser perseguidos por la 
colectividad y cómo dichos valores han de ser realizados. 

Este conflicto puede ser evitado solo si se asumen ciertas presunciones 
fuertes, Para lograr que los diálogos sean independientes respecto del razona- 
miento teleológico necesitamos asumir qu. la estructura de los diálogos (o nor lo 
“menos cierto tipo de ellos) está determinada de antemano, que dicha estructura 

precede y limita la formación de nuestras creencias y opiniones (y que supera 
todo tipo de cambio en nuestras creencias y opiniones). esta estructura ss el 
marco trascendente e inmutable que vmeula necesariamer te a todos los usuarios 
del lenguaje (о lo que es necesariamente presupuesto en todo uso del lenguaje). 
Por otro lado, para alcanzar la indeper dencia de los valores jurídicos y políticos 
"respecto de las interacciones dialécticas, necesitamos asumir que Únicamente 
la racionalidad individual o la intuición, o la combinación de racionali.lades 
individuales e intuiciones (como son expresadas p.e., сл la votación) puede 
identificar tales valores, así como la niejor manera de alcanzarlos, y en conse- 
cuencia, puede guiar a la acción jurídica y política, independicntemente de las 
indagaciones realizadas por midio de intercambics dialécticos y de acucrdos 
producidos mediante la deliberación dialéctica. 

Еп este capítulo no realizaré ninguna de estas presunciones, sino que más 
‘bien desarrollaré un análizis teleológico de diálogos jurídicamente relevantes. 
Esto significa que consideraré distintos patrones dialécticos como instituciones 
diferentes, poseederas de funciones sociales específicas (efectos sociale: que 
justifican su práctica continua) que constituyen sus propósitos sociales, propia- 
mente, sus valores integrados. Нс de distinguir los propósitos de una institución 
dialéctica (p.e. los procedimientos civiles) de las metas perseguidas por las 
partes en un diálogo similar (p.e. las partes en un caso civil): los propósitos de 


- la institución no sor: necesariamente apoyados por las partes en el diálogo como: 


"sus propios objetivos. Y los objetivos de las partes pueden ser: tanto objetivos 
` colectivos en los cuales ellos cooperan, o pueden ser objetivos individuales que 
ellos persiguen independientemente o incluso competitivamente, Por trato, 
mientras algunos diálogos parecen ser usualmente juegos cooperativos, otros 


aparecen como juegos no cooperativos, o incluso un juezo entre adversarios, 
donde la realización del objetivo de una de las partes significa la derrota para 
la otra (como en efecto ocurre en los procedimientos juridicos). Por lo que las 


331 


===, — 


332 Un enfoque telealógico de los diálogos jurídicos 


NN 


partes puedan tener quizás, al mismo tiempo, objetivos cooperativos y compe- 
titivos (como cuando ellos intercambia puntos de vista respecto de un árbitro 
que ellos han escogido, y compartes el objetivo de colocar su disputa de esta 
manera, pero con objetivos diferentes respeto de lo que debería ser la decisión 
del árbitro). . 

La mayoría de los diálogos se llevarán a cabo Бајо un alto grado de limitación 
de recursos. La continuación del diálogo no sclamente tiene costos directos 
para las partes (en lo relativo al tiempo, los honorarios de los abogados, tasas 
del procedimiento, y cosas por el estilo), sino que también implica retrazar la 
producción del resultado del diálogo, y en consecuencia el retraso de la solución 
del problema que originó el diálogo. Mientras que el diálogo continúe, dicho 
problema puede empeorar (y producir impactos negativos adicionales en las 
partes y en terceros) por lo que la implementación del resultado del diálogo 
puede devenir en más dificultoso y costoso, o incluso en imposible. 

Por lo tanto, los diálogos jurídicos típicos serán generalmente muy diferentes 
de los tipos de diálogo en los cuales la teoría del discurso se enfoca usualmente, 
es decir, еп diálogos que están constituidos solo de “acciones comunicativas”? 
y que pueden continuar indefinidamente, hasta que una solución consensua- 
da sea encontrada. Sin embargo, también hay una oportunidad respecto del 
derecho, como sostendré, para desarrollar diálogos cooperativos, donde cada 
uno aporte su contribución para el propósito colectivo de incrementar el co- 
nocimiento compartido, y posibilitar llegar a una opinión compartida o incluso 
a un acuerdo vinculante. Además, la diversidad de los diálogos jurídicos, y de 
los objetivos en cuestión, no excluye lo que podamos considerar como valores 
(o ideas regulativas) racional y cooperativamente consentidos que inspiran а! 
razonamiento jurídico y al diseño de las instituciones jurídicas, tal como es 
alegado por los defensores de la democracia deliberativa$. En muchos casos, 
sin embargo, ellos no pueden ser asumidos como objetivos de las partes en las 
interacciones jurídicas, o como el propósito directo de las instituciones dialéc- 
ticas que gobiernan tales interacciones. 


7 Тау como fue descrito por HABERMAS, esto es, como el tipo de interacción que está encaminada hacia 
el acuerdo o consenso, “en el cual todos los participantes armonicen sus planes de acción individuales 
con el de los otros y por tanto persigan sus objetivos ilocucionarios sin reserva”: (ІЗАВЕКМАЅ, arriba 
(nt. 3). Para una discusión crítica del enfoque de la comunicación planteado por HABERMAS, cfr. К. 
Tuomcla, “Collective Goals and Communicative Action”, еп: Journal of Philosophical Research 3g 
(2002), рр. 29-64. 

8 се. С. PosTEMA, “Public Practical Reason: Political Practice”, en: Nomos xxxvi: Theory and Practice, 
I. Suariro and J WaGNer De Crew (eds.), New York University Press, New York 1905. 
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DIÁLOGOS Y SISTEMAS DIALÉCTICOS 


Para entender cómo las interacciones jurídicas están construidas y evaluar su 
mérito, me referiré a la idea de un sistema dialéctico, una idea originalmente 
introducida por HAMBLIN?. En general, un sistema dialéctico es una: 


conversación organizada donde dos partes, (en el caso más simple) hablan por turnos, 
plantean preguntas y dan respuestas (quizás incluyendo otro tipo de locuciones) 2n una 
forma ordenada, tomando en consideración, en cualquiera de los turnos particulares, 
lo que ocurrió previamente en el diálogo", 


Los procedimientos dialécticos pueden ser muy diferentes, en particular de 


* acuerdo con las siguientes oposiciones: 


- La primera es la oposición entre los protocolos formales e informales, que 


“ве refiere al lenguaje y a la precisión mediante la cual un sistema dialéctico es 


especificado. Dicha oposición contrapone la especificación por medio dcl len- 
guaje natural con especificación mediante el formalismo lógico y matemático. 

- La segunda es la distinción entre la descripción y 1а designación, que se 
refiere al propósito de la especificación de un sistema dialéctico. Eila contrapone 
a la intención de describir a los sistemas dialécticos existuntes (los sistemas que 
son actualmente empleados por las partes en ciertos diálogos) con la intención 
de describir nuevos (o parcialmente nuevos) sistemas dialécticos (como formas 


de mejorar las interacciones dialécticas en ciertos contextos). 


Estas oposiciones son dimensiones continuas, y definen un espacio bidimen- 
sional en el cual podemos intentar ссіосет protocolos de diálogo particular de 
acuerdo con la medida en la cual ellos scan más o menos fermales y reproduzcan 
los protocolos practicados o los innoven. 

Todos los sistemas dialécticos, con independencia 42 si ellos son for males 
o informales, y sus objetivos en la descripción o diseño, son normativos un el 
sentido de incluir reglas que especifican cómo los diálogos han de ser realizados 
(si ellos han de respetar los reguerimicntos del sistema dialéctico). Sin embargo, 
los diálogos diseñados son también diálogos normativos en un sentido diferente, 


en lo relacionado con lá elección de reglas antes que a su implementación: ellos 
* sugieren qué reglas deben ser adoptadas para ciertos propósitos y para ciertos 
` contextos. 


9 С. Hauntas, Fallacies, Methuen, London 1970. 
то DN., WALON y E. Kramer, Commitment іп Dialogue: Basic Concepts of Interpersonal Reasoning, State 
University of New York Press, Albany NY 1995, р. 5. 
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Cuando nos aproximemos a los sistemas dialécticos necesitamos especificar 
la idea de un protocolo dialéctico, por el cual son usualmente entendidas las 
reglas que gobiernan la interacción de las partes en los diálogos correspondientes. 
Aquí emplearemos esta noción en un sentido amplio. Nosotros entendemos el 
protocolo de un sistema dialéctico como una teoría práctica, esto es, como el 
conjunto de presuposiciones que pueden proveer una guía apropiada a la imple- 
mentación del sistema dialéctico еп diálogos reales". Por lo tanto, un protocolo 
para un sistema dialéctico no incluye solo reglas, sino también especificaciones 
de valores y objetivos ha ser realizados, e información concerniente a las opor- 
tunidades y riesgos relacionados con la implementación del sistema dialéctico. 

Los sistemas dialécticos pueden ser caracterizados frecuentemente como 
juegos en un sentido estricto, esto es, de acuerdo con la teoría de los juegos: las 
partes tienen ciertos movimientos posibles (tipos de locución) a su disposición, 
por lo que bajo ciertas condiciones el diálogo terminará con ciertos resultados. 
Debido a que las partes pueden asignar valores distintos a dichos resultados, 
alguna de las partes ganaría mientras que la otra perdería. 

El enfoque basado en la teoría de los juegos enfatiza la dimensión estraté- 
gica de las interacciones dialécticas: cada parte tiene la intención de realizar 
sus objetivos en la mayor medida posible (respecto a sus fines personales), pero 
esto depende de los movimientos realizados por la otra parte. En consecuencia 
cada parte, a la vez que respeta las reglas del juego, debe desarrollar una estra- 
tegia, y hacerlo anticipándose a la estrategia de la otra parte. Algunos diálogos 
pueden ser calificados como juegos no cooperativos donde por cada ganador 
hay un perdedor, pero otros representan juegos cooperativos, donde las parten 
ganan o pierden en conjunto, de acuerdo con su habilidad para coordinar sus 
acciones. Mientras que en algunos juegos cooperativos las partes tienen com- 
plementariamente objetivos individuales (de manera que la propia combinación 
de sus acciones lleve a satisfacer al mismo tiempo sus objetivos por separado), 
en otros casos comparten un objetivo común, posiblemente consensuado entre 
ellos como para generar un interés vinculante para ambos'?. 

Una de las características más interesantes de la teoría de los sistemas dia- 
lécticos consiste en que permite una caracterización de las infinitas variedades 
de sistemas dialécticos. A nivel descriptivo esto nos permite definir sistemas 
dialécticos que se aproximan a la estructura concreta de los distintos tipos de 
interacción social, si tomamos en cuenta las peculiaridades de cada uno de estos 


o 
11 Sobre esta noción, G. SARTOR, “Legal Reasoning: A Cognitive Approach to the Law”, en: Treatise on 
Legal Philosophy and General Jurisprudence, vol. 5, Springer, Berlin 2005, р. 78. 
12 Tromra, arriba (nt. 7). 
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tipos de interacción. А nivel de diseño, esto nos permire especificar quí tipos de 
interacciones serían las más apropiadas para alcanza: distintos propúsitos, еп 
distintos contextos. Por tanto, una caracterización diseñada de Una interacción 
no necesita ser una idealización, es decir, ella no describe qué podría suceder en 
circunstancias que no puedan ser halladas en el mundo real. Por el contrario, un 
sistema dialéctico puede ser adaptado a las posibilidades concretas disponibles y 
a las limitaciones (en conocimiento, competencia, tiempo, etc.) que caracterizan 
a sus potenciales partes, así como pucde proveer reglas que las partes estén en 
la capacidad de respetar. 

Las características de la teoría de los sistemas dialécticos que hemos pre- 
sentado hasta ahora, la convierten en una herramienta útil para el estudio de 
los procedimientos jurídicos. Los procedimientos jurídicos son en realidad 
interacciones dialécticas, en las cuales partes diferentes juegan distintos roles. 
Estas interacciones están gobernudas por reglas que establecen qué ров de 
locuciones son permitidas por cada parte, bajo qué circunstancias, y con qué 
efectos. Hay mucho en juego, y habrá generalmente ganadores y perdedores, 
de modo que las partes por lo gereral desarrollan ura interacción estratégica, 
anticipándose cada uno a los movimientos del otro. Existen varios objetivos а 
ser alcanzados, los cuales serán, y deben ser reflejados en las complejidades de 
reglas del juego. Los iugadores son personas reales que actúan baje recursos 
estrictamente limitados. 


CÓMO CARACTERIZAR A LOS SISTEMAS DIALÉCTICOS 


Un aspecto clave en la caracterización de un sistema de diálogo consiste en un 
grupo de reglas. Sin embargo, las reglas no son suficientes: eilas tienen sentido 
solo si adoptamos una perspectiva úttl o funcional. 

Por función de un sistema dialéctico entendemos aquellos resultados de la 
práctica de un sistema que explique y justifique su utilización. Esta función 
no necesita ser el objetivo de todos les participantes en el diálogo. A menudo, 
la función de un diálogo sería más bien alcanzada por medio de la maquinaria 
institucional que gobierna el diálego, incluso si los participantes solo aspiran a 
realizar sus propósitos particulares, correspondientes a sus intereses individuales, 

Por ejemplo, en los procedimientos jurídicos típicos en materia civil, las par- 
tes aspiran a resultados opuestos: cada uno quiere ganar el caso y conseguir un 
resultado ventajoso a expensas del otro. Sin embargo, al perseguir sus objetivos 
contrapuestos las partes contribuyen a distintos propúsitos institucionales, esto 
es, a alcanzar una justicia equitativa e informada mientras que ponen бп a su 
litigio. Esta diferencia —entre los objetivos de los participantes en un diálogo, 


n 
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por un lado, y la función del diálogo, por el otro— no implica necesariamente 
hipocresía o auto decepción: los abogados que defienden legalmente y lealmente 
a sus clientes pretenden ganar sus casos, pero al mismo tiempo pueden creer 
correctamente que ellos contribuyen a la justicia. 


Debido a que los diálogos no permiven entender desde una perspectiva 
funcional el objetivo de cada regla, es decir, su contribución a los propósitos 
generales del diálogo. Esto nos permite movernos desde la pura descripción 
de las reglas del diálogo hacia una crítica inmanente, y finalmente nos permite 
movernos desde una descripción a un diseño: nos preguntamos si las presentes 
reglas del diálogo le permiten desarrollar esta función de la mejor manera, qué 
distintas reglas mejorarían el funcionamiento del diálogo. 

Conjuntamente con la función de un sistema dialéctico y los objetivos de sus 
participantes, también necesitamos identificar los efectos colaterales que esto 
puede traer consigo, distinguiendo los positivos y los negativos, tanto cuando 
el diálogo alcanza su objetivo como cuando falla. 

Para caracterizar a los diálogos, partimos del esquema de clasificación con- 
tenido en la tabla 1. Donde distinguimos ocho tipos de diálogos: persuasión, 
negociación, deliberación, búsqueda de información, indagación epistémica, 
indagación práctica, erística y reconciliación". 

No realizaremos aquí un comentario detallado de nuestro esquema, o sobre 
su exhaustividad y su adecuación. Más bien haremos uso de él como un patrón 
tentativo para identificar ciertas características de las interacciones jurídicas y 
con ello enfatizar ciertas similitudes y diferencias entre ellos: 

- hacer un contrato o alcanzar una solución concertada a una disputa puede 
ser clasificado como tipos de negociación; 

- la discusión parlamentaria cae bajo la rúbrica de la persuasión y la ne- 
gociación, o algunas veces de la erística (a veces hay también un elemento de 
indagación) 

- los intercambios doctrinales son ejemplos de indagaciones epistémicas о 
prácticas (a veces también de persuasión); 

- los procedimientos judiciales contienen elementos de persuasión, búsqueda 
de información, negociación, y posiblemente de indagación y reconciliación. 


13 Esta es una versión revisada del modelo propuesto por D. N. Warto y E. KRARBE, Commitment in 
Dialogue: Basic Concepts of Interpersonal Reasoning, State University of New York Press, Albany N.Y. 
1995, р. 66, el cual he modificado en dos aspectos: he añadido dos tipos nuevos de diálogo, indagación 
práctica y reconciliación, así como también una descripción de los peligros resultante: del fallo. 
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LA ESTRUCTURA DE LOS SISTEMAS DIALÉCTICOS 


Movámonos desde una perspectiva teleológica hacia un análisis estructural, 
y consideremos los distintos tipos de reglas que definen la estructura de los 
diálogos. 

Un diálogo se puede ver como una sucesión de movimientos, cada uno de 
los cuales consiste en la realización de un acto de habla. Realizar un movimiento 
tiene ciertos efectos en el diálogo y en particular en los intereses de las partes, 
esto es, en las posiciones que una parte está obligada a sostener (hasta que la parte 
pueda renunciar a ellas válidamente, al pagar las penalidades que estén unidas 
posiblemente con su retractación). Podemos decir que los intereses de una de 
las partes son aquellas proposiciones que la parte está obligada a reconocer (p.e. 
si afirmo algo estoy obligado a ajustarme ello), a no ser que las condiciones de 
retractación sean satisfechas. 

Mi análisis se basará en el modelo de WALTON y КЕАВВЕ 4, el cual distingue 
los siguientes tipos de reglas del diálogo: 

~ reglas de locución, que establecen qué tipo de movimientos están dispo- 
nibles para las partes; 

-reglas estructurales, que indican cuándo los movimientos disponibles 
pueden ser realizados; 

-reglas de locución, que establecen qué tipo de movimientos están dispo- 
nibles para las partes; 

-reglas estructurales, que indican cuándo los movimientos disponibles 
pueden ser realizados; 

-reglas de interés, que especifican qué efectos tienen los movimientos еп 
los intereses de las partes; 

-reglas de término, que disponen cuándo el diálogo termina у con qué 
resultados. 


DIÁLOGO DE PERSUASIÓN: ESTRUCTURA 


Para ilustrar las nociones introducidas en el parágrafo previo, analicemos la 
estructura del sistema dialéctico más estudiado, el diálogo de persuasión, sobre 
el cual haré una aclaración elemental. Primero caractericemos a las partes: 

- hay dos partes, llamémosles proponente y oponente; 


14 Ibid. 


j 
! 


р 
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-el proponente va a persuadir al oponente y el oponente va a resistir dicha 
persuasión. 

Tomemos en cuenta a las reglas de la locución y a :аѕ reglas de interís (aquí 
combinamos ambas por razones de simplicidad) del diálogo de persuasión: 
identificamos qué actos de habla estár. a disposición de las partes y especifica- 
mos qué efectos tienen estos actos en los intereses de las partes. El grupo de 
mcvimientos disponibles se puede en consecuencia describir como sigue: 

(т) El propugnar una preposición ф compromete al hablante аф. Por ejem- 
plo, el proponente dice: “yo sostengo que tú tienes que compensarme por los 
daños causados a mis cultivos”. 

(2) El desafiar a la proposición propugnada ф obiiga'5 al oyente > propor- 
cionar razones а favor de ф. Por ejemplo, si el oponente dice: “me opongo a tu 
afirmación de que yo tengo que compensarte por los laños causados л tus cul- 
tivos”. Esto obliga al proponente a dar razones que fundamenten la conclusión 
de que el oponente tiene qu. compensar el daño. 

(3) El reconocer una proposic:ón ф propugnada por la otra parte compro- 
mete al hablante a ф. Por ejemplo. el oponente dice: “reconczco que сі daño а 
tus cultivos fue causado por mis vacas”. 

(4) El propugnar la preposición Ф como una razón completa en Favor de 
proposición ф previamente propugnada compromste al hablante a ф. Por 
ejemplo, asumiendo que el proponente dice: “tú tienes que compensarme por 
los daños causados a mis cultivos, debido а que (a) tú eres el dueño de Jas vacas 
que causaron el daño, (b) las vacas son animales, y (c) los dueños están en la 
obligación de compensar a los demás por los daños causados por sus an:males”. 
La proposición propugnada es ura combinación de e, b, y с). 

(5) El propugnar la proposición © como una razón parcial a favor de una 
proposición Фф previamente propugnada compromete al hablante tante a ф, y a 


15 El ideal de una obligación dialéctica tien: dos aspectos. Por un lado, puede expresar la песідп de un 
límite o de una obligación técnica: a по ser que el participante realice la acción “obligatoria”, el спа] 
fallará en alcanzar sus objetivos dialécticos. Por ejemplo, sila parce en una disputa jurídica falla en 
fundamentar la proposición que está propugnendo, dicha parte probablemente perderá (: la otra parte 
no tendrá reparos sobre esto). Por otro lado, una obligación dialéctica puede también expr: sor la noción 
de una obligación deóntica en sentido estricto, Esto ocurre cuando e! objetivo a ser alcanzado mediante 
el cumplimiento de la obligación es un vhjetivo colectivo de los participantes o un objetiva de otro 
participante, por lo que la obligación se refiere a la contribución de uno para la consecución de dicho 
objetivo. Por ejeiaplo, si en una discusión académica me reservo alguna infor mación que es relevante 
рага la materia objeto de discusiór y es interesente para otros, ellos pueden obietar que yo he fallado en 
contribuir a la discusión la cual yo debía de haber coadyuvado. De manera similar, si se me plantea una 
pregunta, de la cual yo sé la respuesta, y callo en proporcionar la misma, mi compañero puede objetar 
que yo he violado una regla dialéctica de! diálogo de búsqueda de «nformación (donde se supone que 
uno debe dar una respuesta, si uno puede hac=rlo). 
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la asunción de que ф puede ser expandida hasta convertirla en una бы 

pleta раға ф. Por ejemplo, el proponente, antes de establecer la razón com De 
indicada en (4), puede proveer solamente una parte de ella, al decir: “tú a 
que compensarme por los daños causados a mis cultivos, debido a que tú pa 
dueño de las vacas que causaron el daño”. 

(6) El desafiar a la rzzón parcial ф (en respuesta al movimiento (5). Obliga 
al oyente a complementar a ф con razones parciales adicionales. Por ejemplo, el 
oponente dice: “уо desafío tu afirmación de que el hecho de que yo sea dueño 
de las vacas implica que yo tenga que compensarte por los daños causados a 
tus cultivos”. 

Consideremos las reglas estructurales, que indican cuándo el movimiento 
que acabamos de describir puede ser realizado legítimamente. 

-El diálogo comienza con una pretensión del proponente, después de la 
cual las partes hacen movimientos por turnos. 

-El oponente puede atacar (desafiar) una de las afirmaciones previas esgri- 
midas por el proponente, o aceptarlas (reconocerlas). 

- E] proponente puede defender (al dar razones) a la afirmación atacada. 

Finalmente, pasamos a exponer las reglas de término: 

-El diálogo termina en favor del proponente cuando, después de un mo- 
vimiento hecho por el oponente, las afirmaciones implícitas o explicitas reco- 
nocidas por el oponente forman un argumento válido a favor de la pretensión 
del proponente. 

-El diálogo termina a favor del oponente, cuando, después de un movi- 
miento del proponente, las afirmaciones reconocidas por el oponente o incluso 
indiscutidos no forman tal argumento válido. 

Estas últimas reglas, en otros términos, digamos que el proponerte gana si 
el oponente ha reconocido explícita o implícitamente (esto es, al no cuestionar) 
todas las afirmaciones de un argumento que apoye a la pretensión inicial del 
proponente. Por el contrario, el oponente gana si ha desafiado todos los argu- 
mentos esgrimidos por el proponente y si este último no ha podido presentar 
ningún argumento adicional que apoye su pretensión. 

Consideremos, p.e. el siguiente diálogo, donde el proponente realiza las 
afirmaciones nombradas con ía letra Р, y el oponente plantea los denotados 
con la letra O: 

Pr: Yo sostengo que tú tienes que compensarme por los daños causados a 
mis cultivos. 

От: Yo desafío tu pretensión. 

P2: Tú tienes que compensarme por los daños a mis cultivos, debido * que 
tú eres dueño de las vacas que causaron el daño. 
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02: Yo reconozco que soy ducñe de las vacas que causaron el dañe a tus 
cultivos, pero yo refuto que esto implique que yo tenga que сотрепвагіс por 
tales daños. 

Рз: Yo sostengo que tos dueños estén bajo la obligación de compensar а 
los demás por los daños causados рот sus animals (y esas vacas en efecto son 
animales). 

Оз: Yo acepto que los dueños еѕгап bajo la obligación de compensar a los 
demás por los daños causados ¡or sus animales. 

El proponente gan” el diálogo detido a que el oponente acepta premisas (ex- 
plícita o implícitamente) que son suficientes para fundamentar la ехірепста de la 
compensación planteada рог el provonerte. El argumen:o ganador es mostrado 
en la figura т, la cual también indica el estatus dialéctico de cada proposición. 


FIGURA 1. ТПО DE ARGUMENTOS 


Conclusión: 
El oponente iene que compensar 


, 
al proponente por los daños | 
causados en sus cultivos | 
са 7 чц S 
; LA 
] 271; 
Ł Aceptado: 


Aceptado: 
El oponente es el dueño 
de las vacas que causaron 
los daños E Е 


Los ducños están bajo la 

obligación de compensar 

a los demás por los :luños 
causados por sus annales 


No refutado: 
Las vacas son animales 


DIÁLOGO DE PERSUASIÓN: LA POSICIÓN DE LAS PARTES 


En un diálogo de persuasión el proponente trata de poner al oponente сл una 
* situación donde este se verá forzado о bien a caer en une contradicción (o en una 
posición insostenible) o bien u aceptar clementos suficientes para fortuiecer la 
pretensión del proponente. Por tant», en principio el oponente tiene un posición 
ventajosa: él quizás evite perder simplemente al oponerse a toda afirmación que 
el proponente presente y al no comprometerse nunca a nada. Si el oponente 
adopta esta estrategia, él estará seguro de que nunca caerá en una contra licción 
(y el proponente tendrá que abandonar el juego al final). 
La posición del proponente es mucho más dificultesa: él debe hacer asercio- 
nes (у en consecuencia debe caer en contradicciones), y debe fundameuntarlas 
con argumentos. En una configuración realista la trampa de refutar todo se 


puede evitar si se apela a opiniones compartidas. 
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En primer lugar, una opinión puede ser compartida por las partes del diá- 
logo, esto es, el proponente podría apelar a ideas que han sido adoptadas de 
antemano por el oponente, quien se ve comprometido con estas ideas bien sea 
por motivos personales, o porque las ha apoyado públicamente, 

En segundo lugar, el proponente puede apelar a opiniones que han sido 
compartidas en el marco social donde el diálogo se lleva a cabo. Usualmente se 
hace referencia a estas opiniones al emplear el término aristotélico de endoxa, 
el cual denota proposiciones que son normalmente aceptadas en el contexto 
social en el cual el diálogo se realiza. El endoxa quizás pueda ser visto en realidad 
como presuposiciones derrotables, las cuales han de ser aceptadas hasta que no 
sean refutadas'?, Sucede lo mismo a los denominados lugares retóricos (topoi), 
es decir, las tesis que puede ser introducidas en cualquier discurso (lugares 
comunes) o en disciplinas particulares (lugares específicos) que son general- 
mente aceptadas y aceptables, aunque susceptibles a limitaciones, conflictos y 
excepciones. 

Además, como veremos en lo subsiguiente, cuando un tercero participa en 
un diálogo de persuasión (como un juez o un jurado) el paso decisivo consiste 
en apelar a las opiniones de la tercera parte. Más generalmente (consideremos 
p.e. un debate político) la posición del proponente se ve fortalecida cuando una 
audiencia, la cual puede sancionar el rechazo por parte del oponente de lo que 
es comúnmente aceptado (y parece requerir aceptancia) por todos los demás. 


OTROS TIPOS DE DIÁLOGO: BÚSQUEDA DE INFORMACIÓN, 
NEGOCIACIÓN Y RECONCILIACIÓN 


El patrón de interacción requerido para propósitos de búsqueda de información 
es diferente del patrón característico del diálogo de persuasión, Еп un diálogo 
de búsqueda de información, los actos de habla no son pretensiones, refuta- 
ciones y concesiones, sino más bien son preguntas y respuestas. Tenemos que 
admitir también el cuestionamiento de una consulta, el cual consiste en debatir 
su admisibilidad o su relevancia. Como resultado de tal cuestionamiento, el 
diálogo de búsqueda de información incorporará un diálogo de persuasión, 
donde el entrevistador trata de persuadir al entrevistado (o a los observadores) 
de la relevancia de su pregunta. 

En los diálogos de búsqueda de información el entrevistador juega a la 
segura: él no necesita comprometerse a ninguna afirmación. Por el contrario, 


е 


16 Cfr. G. Sartor, “Legal Reasoning: А Cognitive Approach to the Law”, en: Treatise on Legal Philosophy 
and General Jurisprudence, vol. 5, Springer, Berlin 2005, р. 78. 
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el entrevistado se ve comprometido en sus afirmaciones, e incurre en «1 riesgo 
de auto-contradecirse. Sin embargo, en una situación cooperativa, los diálogos 
de búsqueda de inform-ción con juegos que significan una victoria para ambas 
partes: el entrevistador tiene éxito en valorar l+ información, el entrevistado 
tiene éxito al transınitirla. Por el contrario, en una situación no cooperativa, 
cuando una de las partes ¿sta interesada en Hegar a conocer ciertos Hechos, 
donde los otros no quieren proveer información, el entrevistador ganará si 
extrae la información que reauierc. En un sentido ді егепќе, el entrevistador 
también gana si el entrevistado cae en contradicción, y se ve consecuentemente 
desacreditado. Como un ejemplo de una entrevista (usualmente) cooperativa, 
considérese а un abogado que examina a un testigo que él mismo ha aportado; 
como un ejemplo de una entrevista (usualmente) no cooperativa considérese a 
un abogado que examina а los testigos aportados por la otra parte. De manera 
similar, la investigación fiscal tienle generalmente a asumir el patrón de un 
diálogo de búsqueda de información, aunque hay diferencias importantes en 
distintos sistemas jurídicos. 

También reglas distintas son requeridas para un dialogo de negociación. En 
tales diálogos hay un espacio de negoc:ación, es decir, un grupo de resultados 
negociados que ambas partes preficren en lugar de una solución no negociada. 
Sin embargo, las partes ganan de manera distinta en los distintos resultados 
negociados. Por ejemplo, asumamos que un fiscal preferiría un juicio en lugar 
de una pena acordada menor a сіпсо años, mientras que el acusado preferiría 
un juicio antes que una pena acordada mayor a diez «ños. Dentro de este es- 


.pacio de negociación (de cinco a diez años) las dos partes tienen que hallar un 


acuerdo. Aquí los movimientos vienen a ser las ofertas de las partes. Cada parte 
está obligada por sus ofertas: si una oferta es aceptada por la otra parte, ella 
deviene en un acuerdo vincuiante. Adi más, la oferta subsecuente de una parte 
debe ser por lo menos tan сопуеп:спі como la oferta previa de esa parte, El 
diálogo termina cuando una oferta es aceptada, y se llegue a un trato. 

En un diálogo de negociación exitoso ambas partes ganar, y el valer de su 
victoria es la diferencia entre сі resultado concertado y el resultado mínimo que 
ellos estaban dispuestos a aceptar (el cual es determinado por el valor esperado 
de una solución no negociada). En nuestro ejemplo, si el acuerdo consiste en que 
cl acusado sea declarado culpable con una pena de seis años, entonces cl fiscal ha 
ganado un año (6-5=1), mientras que cl acusado gana cuatro (т0--6=41. Nótese 
que Jas ganancias de las dos partes pueden ser muy «listintas (en un sentido, 
podríamos también decir que la parte que obtiene mayor beneficio e la que 
realmente gana). El juego tambiér termina cuando ambas partes rechazan hacer 
más ofertas: en este caso ambas partes pierden, y pierden consecuentemente 
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las ventajas de la cooperación. La pérdida puede ser incluso mayor que una 
simple no cooperación: si en el transcurso de la negociación fuesen empleadas 
amenazas, ahora necesitarían ser aplicadas en detrimento de ambas partes (de 
otra manera el emisor de la amenaza perdería su credibilidad, y la posibilidad 
de usar amenazas en el futuro). 

También son necesarias reglas distintas рага la indagación práctica eh la que 
las partes se comprometen en una búsqueda común y desinteresada del сопосі- 
miento práctico. En estos diálogos —una explicación precisa de esta cuestión ha 
sido proporcionada por la teoría del razonamiento práctico de ÁLEXY'7— cada 
una puede presentar afirmaciones relevantes, puede defenderlas mediante ar- 
gumentos, y está obligada a justificar sus afirmaciones si se le requiere, además 
puede cuestionar las afirmaciones y los argumentos de las otras partes. En la 
indagación práctica, definir qué cuenta como ganador o perdedor depende de 
los propósitos de cada participante, es decir, depende de si ellos quieren alcanzar 
un acuerdo, o por el contrario quieren incrementar su conocimiento individual 
o su sabiduría práctica por medio de la interacción con otras personas, о si más 
bien desean contribuir con la empresa de incrementar el conocimiento práctico 
colectivo: 

-En el primer caso, todos ganan si una conclusión compartida es alcanzada, 
es decir, si un argumento capaz de resistir todos los cuestionamientos y ataques 
ha sido producido. Todos pierden si tal argumento no ha sido construido. 

-Еп el segundo caso, se gana si se es capaz de elaborar argumentos rele- 
vantes y detallados que apoyen o ataquen la tesis en la que se está interesado. 
Se pierde si no se obtiene un incremento del conocimiento individual y de la 
sabiduría mediante el diálogo. 

-En el tercer caso, se gana si se contribuye con el desarrollo del conocimiento 
práctico, visto como una empresa colectiva. 

Finalmente, también otras reglas son aplicables a los diálogos de recon- 
ciliación. Aquí la situación inicial es donde una de las partes es acusada de 
cometer ciertas ofensas, las que impiden una cooperación futura, y revelan una 
disposición hostil incompatible con la cooperación. 

Aunque a menudo ambas partes en un diálogo de reconciliación puedan 
ocupar la posición de ofensor el uno contra el otro (como por ejemplo luego de 


17 Cfr. R. Arexy, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie 
der juristischen Begründung, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1991 (1.3 ed. 1978), [traducción al español 
de Мао к. ATIENZA € ISAB, ESPEJO, Teoría de la argumentación jurídica, 2.3 ed., Centro de Estudios 
Políticos у Constitucionales, Madrid 2007] y también en la formalización proporcionada por T, F. GOR- 
рох, The Pleadings Game: An Artificial Intelligence Model of Procedural Justice, Kluwer, Dorffrecht 
1995. 
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una guerra civil), es útil, debido a propósitos analíticos, ver la conciliación entre 
ofensores recíprocos como constituida por dos procesos de conciliación que van 
en direcciones opuestas, у por tanto mantener la idea de que la conciliación 
conecta un ofensor con su víctima. Іа parte acusada ticne la posibilidad о bien 
de rechazar la acusación, o de admitir teles errores. El 1echazo de la acusación 
podría determinar un cambio a un nuevo tipo de diálogo, posiblemente un diá- 
logo de búsqueda de información o de persuasión. La aceptación determinaría 
una situación donde la otra parte o bien otorga su perdón o bien cuestiona el 
cambio de disposición en el acusado. En contra de esta última respuesta se pue- 
de empezar un nuevo tipo de diálogo, o posiblemente un diálogo de búsqueda 
de información o de persuasión —encaminado a establecer si tal cambio se һа 
producido. Es difícil decir quién gana o pierde en un di¿logo de reconciliación, 
debido a que esto depende en gran manera de las actitudes psicológicas de las 
partes. Podemos decir que ambas partes ganan si la reconciliación se lleva a 
cabo: ambas partes están ahora obligadas a cooperar y е! infractor ha cambiado 
para bien. Ambos pierden si la reconciliación falla, lo cual puede llevar a su vez 
a una agudización del conflicto. 


COMBINACIÓN DE DIÁLOGOS, CAMBIOS DE DIÁLOGO E 
INVER3IÓN DE LA CARGA DE LA PRUEBA 


De acuerdo con WALTON y KrABBE'*, otros aspectos devienen en relevantes al 
describir un diálogo, junto a aquello ue consideramos en las secciones previas: 
el tipo de conflicto (más generalmente, el tipo de problema) que ha originado 
el diálogo, la naturaleza del objeto de discusión, el grado de rigidez de las 
reglas dialécticas, la precisión de la descripción procedimental del diálogo y 
la combinación con otros tipos de diálogos. Estos aspeutos también nevesitan 


< ser discutidos con referencia específica a diferentes sistemas dialécticos. Por 


ejemplo, una precisión excesiva de reglas y procedimientos puede jugar un rol 
negativo en el diálogo de reconciliación, donde el exceso de formalidad puede 
inhibir a las personas de expresar sinceramente sus actitudes, mientras que la 
precisión puede ser útil en los diálogus de persuasión, donde ella puede hacer a 


la interacción más rápida y más efectiva. La diversidad de sistemas dialécticos, 


y su distinta habilidad para hacer frente a distintas aspiraciones y contextos, 


` explica por qué una combinación de los tipos de diálogo puede ser necesaria para 


manejar interacciones complejas, donde más de un prepósito está disponible, 


18 WALTON y KRABBE, arriba (nt. 13). 
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y las partes pueden tomar distintas actitudes. Este es típicamente el caso en los 
procedimientos jurídicos. 

El patrón básico para reconstruir dichos procedimientos, tanto en el proceso 
civil como en el proceso penal (acusatorio) es proporcionado por el diálogo de 
persuasión. Hay en realidad muchas ventajas unidas con este tipo de diálogo. 
ЕЈ mismo protege fuertemente los intereses del oponente, у en particular le 
permite controlar su privacidad, propiamente, sobre la decisión sobre qué in- 
formación revelar y cuál ocultar (al aceptar la afirmación correspondiente del 
proponente). Esto no significa mayores demandas psicológicas para las partes: 
ellas pelean una en contra de la otra, y no hay necesidad para ellas de tener un 
propósito conjunto. Dicho diálogo puede estar estrictamente regulado, desde 
que cada parte reacciona a los movimientos de la otra parte. Aunque un diálo- 
go de persuasión posee estas interesantes características, es claro que ningún 
procedimiento jurídico puede funcionar como pura persuasión. 

Primero, el oponente puede evitar siempre ser persuadido (de manera que 
nunca pierda) simplemente si cuestiona cada afirmación del proponente, incluso 
aquellas que son las más evidentes. Esto se puede compensar si se introduce 
en el debate a un observador imparcial, tal como un jurado (o un juez), con 
la tarea de establecer qué afirmaciones no pueden ser menoscabadas por una 
simple oposición, pero debe ser asumido a no ser que sea proporcionada alguna 
prueba en contrario (cuando res ipsa loquitur). Ia evaluación del observador 
puede anticiparse por el proponente, quien trata de proporcionar razones que 
su audiencia presumiblemente pueda aceptar. El juicio respecto de la presunta 
aceptabilidad puede ser hecho directamente por el derecho, al establecer inver- 
siones en la carga de la prueba, 

Una inversión de la carga de la prueba en un diálogo de persuasión, inicia 
uno nuevo, dentro de un diálogo de persuasión, en el cual las partes intercam- 


Бап sus roles: en relación con ciertas proposiciones, ahora el oponente original 


(el acusado) se convierte en proponente mientras que proponente original (el 
demandante) se convierte en oponente. En el ejemplo empleado arriba, una vez 
el demandante establezca que el acusado de las vacas ha causado los daños, él 
puede evitar la responsabilidad si muestra que el comportamiento negligente del 
demandante (p.e. al dejar abierta la puerta de su campo) fue una precondición 
decisiva para que el daño se produjera, respecto a esta condición, la inversión 
de la carga de la prueba recae en el acusado: él se convierte en proponente de 
esta proposición, y debe conminar al nuevo acusado a aceptarla, o proporcionar 
evidencia que convenza al juez. Por ejemplo, el acusado puede probar que el 
demandante olvidó irrazonablemente cerrar su puerta (a sabiendas que las vacas 
del acusado estaban pastando en el campo adyacente). 


AA 
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Otra forma de evitar la trampa de cuestionar todo, consiste en incorporar 
en el diálogo de persuasión una fase de búsqueda de infor mación; como cuan- 


ао un testigo es interrogado, cuando un experto da su opinión, o cuando una 


de las partes hace un juramento. Otra vez, tal paso provocará (usualmente) 
una inversión еп la carga de la prueba, la cual requiere que el acusado tome la 
iniciativa: lo que resulte del diálcgo incorporado (p.e. las afirmaciones de los 
testigos) será presumido сото cierto, a no ser que el acusado persuada a la otra 


parte (o por lo menos a los observadores) de lo contrario. 


Finalmente, puede haber la posibilidad de incorporar un elemento nego- 


«ciador en la persuasión, aunque esto consistiría más bien en moverse hacia un 


diálogo completamente diferente, como cuando las partes negocian un acuerdo 


7 para poner fin al litigio. 


La incorporación es un aspecto del fenómeno más general de cambio de 
diálogo, el cual ocurre cuando un diálogo deviene en otro tipo de diálogo. Esto 


puede ocurrir bajo ciertas circunstancias: con el acuerdo de todos los partici- 
pantes, de acuerdo con la intención de solo alguno de ellos (mientras que los 


otros están en contra del cambio), o incluso sin que las partes sean completa- 


"mente concientes. Por ejemplo, la persuasión puede devenir en una indagación 


si el proponente, en lugar de defender su tesis, confiesa su perplejidad en la 
materia, y solicita cooperación para poder resolver su predicamento. Una 
persuasión similar puede devenir en búsqueda de información, si el persuasor 
inicia cuestionando a su oponente (antes de proveer razones que fundamenten 
sus propias afirmaciones). 4 

La indagación puede devenir en persuasión cuando un investigador esta tan 
convencido de, o tan comprometido con, su tesis que solo se concentra en resistir 
los cuestionamientos en contra de ella (antes de considerar imparcialment: los 
aciertos de los puntos de vista de los demás). 
En algunos contextos, tales cambios pueden tener ил impacto negativo, 


“debido a que implican el abandono o la distorsión del propósito original Jel 


diálogo. Por ejemplo, la indagación epistémica (p.e. la realizada por un comité 


“Ее. expertos) puede cambiar a una negociación cuando las partes estipular: cl 
resultado de sus indagaciones (ya que cllos pueden dar con un resultado cuya 


aceptancia será más conveniente a todos. antes que la acepta:ión de la conclusión 
que ellos consideran como cierta), al fallar en alcanzar el propósito epistéraico 


` de la indagación (obtener la verdad, o por lo menos incrementar el conocimiento 


compartido). De igual manera, un diálogo de persuasión puede degenerar en 
una disputa, y con ello perder el propósito de resolver un desacuerdo. Esto es 
incluso peor cuando el diálogo de reconciliación cambia a una disputa: en este 
caso las partes se atacarán entre sí, enfatizarán sus diferer cias, y se atribuirán 
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mutuamente (y exhibirán) las características y actitudes que hacen a Una со 
Ко ке А ре O- 
peración futura incluso más dificil'. 


DIÁLOGOS Y PROCEDIMIENTOS 


Los intercambios dialécticos constituyen el componente esencial de los proce- 
dimientos legales. Sin embargo, tenemos que abstenernos de imponer un único 
modelo dialéctico, inspirado por una idea abstracta de racionalidad dialéctica. 

Como será materia de análisis en el siguiente capítulo, distintos procedi- 
mientos, sirven a distintos objetivos, en distintos contextos, y necesitan por ende 
ser entendidos como implementadores de distintos tipos de diálogos. 


QUÉ DIÁLOGOS PARA QUÉ PROCEDIMIENTOS 


Distintos tipos de diálogos pueden contribuir en distinta medida a distintos 
fines que a su vez pueden ser llevados a cabo mediante procedimientos jurídicos, 
como se muestra en la tabla 1, cuya lista desarrolla los distintos tipos de diálogos 
bajo diferentes consideraciones”. 

Como aparece en la tabla 2, diferentes tipos de diálogos presentan distintas 
ventajas y desventajas, por lo que son más o menos apropiados para distintos 
objetivos: esto significa que para alcanzar varios objetivos en un procedimiento 
jurídico necesitamos una combinación de diálogos. 

Por ejemplo, un proceso penal inspirado solo por la persuasión corres- 
pondería a una versión extrema de sistema acusatorio penal: el acusador es el 
proponente, el acusado es el oponente, y el jurado (о el juez) es un observador 
imparcial. Tal proceso tendría la ventaja de maximizar la capacidad de evitar 
convicciones equivocadas, debido a que la carga de la prueba (de persuasión) 
recaería en el acusador, pero por otro lado tal proceso minimizaría también la 
posibilidad de establecer la responsabilidad del acusado. Sin embargo, mucho 
de esto dependería del tipo de fuerza probatoria se requiere para que la carga 
de la prueba sea trasladada a la otra parte, es decir, bajo qué condiciones una 


19 En los informes del comité sudafricano para la verdad y la reconciliación, cfr. Entre otros E. A. CHRIS- 
TODOULIDIS, “Truth and Reconciliation as Risks”, en: Social and Legal Studies 9 (2000), рр. 179-204, 
quien señala la tensión entre los procedimientos jurídicos y la reconciliación, así como los peligros de 
un cambio de diálogo hacia un paradigma adversarial. i e 

20 Los grados indicados solamente constituyen una muy tentativa e intuitiva evaluación personal, la cual 
presento como un ejemplo, al no estar sustentada por nuevas indagaciones empíricas ni por la evaluación 
de literatura socio-psicológica relevante. 
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TABLA 2. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE 1.05 DIFERENTES TIPOS DE DIÁLOGOS 
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afirmación es considera tan evidente que requiere ser desaprobada en lugar 
ser aprobada. 
Un proceso basado en la persuasión no promovería la cooperación, debido 
a que las dos partes tendrían estrategias conflictivas, pero por otro lado (10 
„proceso evitaría conflictos violentos, debido a que independientemente de lo 
que pueda decir la parte, ello será atribuide a la “lógica del juego”, antes que a 
las actitudes personales hacia la otra parte (еп otras palabras, esto reduciría el 
desplazamiento hacia el conflicto). En efecto. la posición antagonista de las paries 
favorece su reconocimiento reciproco comc adversarios en una contienda justa. 
Esto es diferente de ser compañeros en un proyecto cooperativo, pero también 
* del hecho de que una de las partes tenga un poder arbitrario sobre la otra. Una 
„interacción jurídica moldeada de acuerdo con el diálogo de persuasión tendería 
А ser caracterizado como un juego de tode о nada. Por tanto, un acuerdo que 
-sea satisfactorio para ambas partes no será alcanzado usuaimente. 
22 El modelo de persuasión es autosostenible, debido a que este se construye 
sobre el comportamiento interesado de las partes. Es también moderadamente 
_ eficiente, y requiere pocas actitudes psicológicas de las partes: ellas proba- 
- blemente definirán sus estrategias de mapera que les permitan maximizar el 
logro de sus intereses contrapuestos sin la necesidad de asumir una perspectiva 
“imparcial de cooperación. 
© Movámonos а un modelo de diálogo de búsqueda Се información. Este 
parece ser el modelo que caracteriza al proceso penal inquisitorial. Aquí el 
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acusador (el juez o el fiscal) es básicamente un entrevistador que tiene la tarea 
de plantear preguntas al acusado, quien a su vez juega el rol de entrevistado. 
El acusado se ve por tanto forzado a tomar una posición, y a afirmar o negar lo 
que le sea preguntado. En tal diálogo, la dignidad y la privacidad del entrevis- 
tado se encuentran en riesgo, 4 no ser que sean tomadas medidas apropiadas 
en su salvaguardia. Existe incluso el riesgo de que las preguntas devengan en 
amenazas de manera que el diálogo se convierta en un abuso mental o físico, 
es decir, en una tortura. 

También en un proceso acusatorio, el modo de búsqueda de información es 
adoptado cuando una persona es conminada a contribuir con su información 
(como testigo). El mérito del entrevistador consiste en conducir al entrevistado 
a contar su historia completa, al formular las preguntas correctas en el orden 
correcto. Sin embargo, si el entrevistado no coopera, el entrevistador pucde 
intentar forzarle a caer en una contradicción: el entrevistado es comprometido 
con sus respuestas, en el sentido de que no se le está permitido proporcionar 
una versión contradictoria de los hechos. Si esto ocurre, el entrevistado ten- 
drá que pagar la penalidad establecida por su falsedad, y a retirar una de las 
afirmaciones contradictorias. Además, luego de detectar una contradicción, el 
entrevistador asumirá probablemente que el entrevistado mintió con el fin de 
proteger sus intereses (o los intereses de la parte que intenta apoyar). Por tanto, 
la falsedad del entrevistado puede apoyar la conclusión de que la versión de los 
hechos que menos se corresponde con sus intereses (o con los intereses de la 
parte que el apoya) es verdadera. 

Un proceso jurídico organizado como un diálogo de negociación puro se 
llevaría usualmente a cabo como una vía alternativa a resolver una disputa (como 
cuando se realiza una mediación). Esto también pasa en casos penales como 
cuando el acusado negocia con el fiscal las condiciones para declararse culpable. 

También hay algunas instancias de los procedimientos jurídicos que son 
desarrolladas como diálogos de reconciliación. Aquí las comisiones de la verdad 
y la reconciliación necesitan ser tomadas en consideración. Uno de los ejemplos 
más significativos para esto lo constituye la experiencia sudafricana. En tales 
procedimientos, la declaración del arrepentimiento por las faltas cometidas 
por una de las partes y el perdón de las otras partes están en primer plano. La 
atención se concentra en las actitudes psicológicas, debido a que las razones 
para la cooperación futura están en juego. 

Lo que haría colapsar a un proceso de reconciliación es la impresión de que 
una de las partes a ser reconciliada, y en especial la parte infractora, asumesina 
actitud aprovechadora: él no quiere en realidad iniciar una cooperación futura 
bajo nuevas bases, alejándose de sus acciones pasadas, sino que simplemente 


A re IZ 


і 
1 
і 
| 
| 
i 
4 
1 
! 


H 
| 
| 
| 


AAA 


Giovanni Sartor 


trata de evitar oportunistamente el castigo por su comportamiento equivocado. 
Aquí el “acusado”, cuando es enfrentado a sus malas acciones, debe proveer 
evidencia de su cambio de actitud, su rechazo a lo que hizo en el pasado, y su 
compromiso para una futura cooperación, un compromiso que debería ser creído 
por la víctima, en primer lugar, y por sus otros compañeros también. ll fiscal 
(mejor, la víctima) o bien se muestra satisfecho o bien exige más adm:siones y 
compromisos. Sin embargo, su exigencia no debe ser vista como una humilla- 
ción para el infractor (para estigmatizar su persona, antes que sus acciones), о 


incluso como una recompensa por sus malas acciones pasadas, sino que como 


una vía para asegurar que los daños perpetrados han sido restaurados y conseguir 
evidencia de que se ha producido un cambio real dentro del comportamiento 
del infractor. 


Tipos similares de interaccicnes dialécticas caracterizan parcialmente ` 


también a modelos de proceso penal inspirados por la idea de la justicia res- 
taurativa?”. 


DIÁLOGOS JURÍDICOS, COGNICIÓN Y CONSENTIMIENTO 


La discusión sobre los tipos de diálogos en los debates jurídicos presentada 
líneas arriba, no intenta de ningún modo proveer un estudio exhaustivo”. Sin 
embargo, esto debería justificar suficientemente la tesis de que el razonamiento 
jurídico tiene una dimensión colectiva (interactiva), respecto a la cual diversos 
patrones pueden ser requeridos, de acuerdo con los objetivos a ser alcanzados 
y al contexto en el cual ellos han de ser perseguidos. 

El contexto teleológico de tales diilogos es algo complejo, debide, por un 
lado, a que los objetivos de la institución dialéctica duben ser distinguidos de 
los objetivos de los participantes, y de etro lado, л que tos objetivos pretendidos 
del participante (que tienen una función motivacional sobre el comportamiento 
del participante en el diálogo) deben ser distinguidos de los subproductos de 
la acción del participante que no son pretendidos pero que posiblemer.te sean 
aceptados (e incluso valorados positivamente) y de tas limitaciones bajo las 


21 J. Brartuwarte y Р. Ретттг, Мог Just Deserts: A Republican Theory of Criminal Justice, Oxford University 
Press, Oxford 1990. 

22 Podemos considerar como otro tipo de diálogo, por ejemplo, a una lluvia de ideas o diálogo heurístico, 
propiamente, un diálogo cuyo propósito es enerar nuevas ideas intercsantes, antes de probar su mérito. 
En tal diálogo no hay obligación de provecr razones en favor de las tesis que uno afirma ¿“yo no sé” 
sería una respuesta apropiada a una pregun-a de “рог qué”), como tampoco de proveer las tes:s que uno 
cree están más justificadas. Нау más bien una obligación de proveer tesis que по han sido presentadas 
antes, y cuyo análisis o implementación pueda conducir a desarrollos interesantes. 
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cuales el participante asume que su acción se ha de realizar. Además, debemos 
distinguir los objetivos que los participantes apoyan individualmente, de los 
objetivos que comparten colectivamente, o con los cuales se encuentran colec- 
tivamente comprometidos. 

Por ejemplo, ganar el caso es en efecto el principal objetivo de una parte en 
un proceso jurídico (el objetivo que motiva principalmente su comportamiento 
dentro de los procedimientos). Sin embargo, la parte puede asumir razona- 
blemente que perseguir dicho objetivo (debido al marco adversarial en el cual 
actúa, y a la parcialidad que dicho marco exige de los participantes) contribuye 
a producir un subproducto valioso, es decir, la corrección del resultado del 
caso. Por lo que ambas partes pueden compartir la apreciación positiva de sus 
subproductos y aceptar realmente ciertas limitaciones a sus comportamientos 
—tales como la prohibición de un comportamiento deshonesto, posiblemente 
con la condición de que tales limitaciones sean compartidas con la otra parte— 
para mantener una cierta conexión entre su búsqueda de objetivos individuales 
contrapuestos (ganando el caso) y el subproducto valioso. i 

En las páginas subsiguientes analizaré la conexión entre el comportamiento 
de los participantes en un debate juridico y dos posibles objetivos colectivos 
que ellos pueden compartir con otros participantes en el mismo debate: 
(a) contribuir al conocimiento jurídico, visto como un bien común (social), y 
(b) hallar un acuerdo que permita llegar a un resultado jurídico. 

Algunos diálogos jurídicos contribuyen solo indirectamente con el cono- 
cimiento jurídico compartido, en el sentido de que proveer tal contribución 
no es el objetivo perseguido por los participantes, pero a pesar de ello, es un 
subproducto de esa acción que es beneficioso para la sociedad. Por ejemplo, una 
de las partes en un procedimiento judicial está concentrada por lo general en el 
objetivo de ganar el caso, pero el perseguir este objetivo puede llevarle a proveer 
información jurídica y argumentos valiosos. Estos argumentos (posiblemente a 
través de su incorporación en la opinión judicial), además de contribuir con la 
corrección de la decisión del caso específico, pueden tener subproductos ven- 

tajosos para la sociedad, propiamente, y contribuir al avance del conocimiento 
jurídico, con respecto a cómo abordar dicho tipo de casos. 

Por el contrario, el objetivo de contribuir con el conocimiento jurídico 
—propiamente con el incremento de la información que la sociedad tiene a su 
disposición para abordar asuntos jurídicos y para mejorar la corrección, coheren- 
cia y aplicabilidad de tal información- debería representar el objetivo principal 
y global de la doctrina jurídica. Me parece que dicha aceptación, o incluso la 
aceptación razonada, no puede representar tal objetivo global: un investigador 
no debe preocuparse por la posibilidad de presentar nuevas ideas que puedan 
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poner en tela de juicio а lo ampliamente aceptado, y cree nuevas discusiones y 
divisiones dentro de los académicos y los profesionales del derecho. 

Por cierto, podemos ver a la doctrna jurídica como ur: tipo de indagación dia- 
léctica práctica, es decir, como un diálogo en el que sus participantes comparten 
el propósito de contribuir a la cognición social concerniente a asuntos prácticos 
~la decisión de qué valores, qué reglas, qué decisiones su colevtividad debería 
aceptar— por medio de compartir sus ideas. 1.05 razonadores comprometidos en 
tal indagación deberían expresar públicamente sus creencias en tales asuntos, y 
también manifestar sus observaciones críticas sobre las opiniones de otros. Una 
vez expresadas Jas opiniones conformarán un conjunto común de hipótesis a ser 
razonadas, probadas, discutidas comunalmente y, consecuentemente, aceptadas 


` о rechazadas por cada participante independientemente (no se requiere de una 


decisión compartida). Aqui la atención se centra en la indagación colectiva, es 
decir, en la disponibilidad de cada uno a contribuir con sus propias ideas a las 
mejores soluciones de los problemas comunales, y en la disponibilidad de cada 
uno a considerar imparcialmente los puntos de vista de los demás. La indaga- 
ción práctica es un tipo muy atractivo de interacción respecto a las decisiones 
colectivas, que incluyen a su vez a las decisiones jurídicas: no solamente la 
indagación práctica permite ventajas compartidas en materia de conocimiento 
práctico, sino ella también enfatiza la ciudadanía activa de los participantes, 
su dignidad (cada una considerada como un contribuyente y evaluador válido 
de ideas concernientes al bien común), y su sentido de comunidad (cada uno 
comprometido con la empresa colectiva de la cognición práctica). А 
Algunos filósofos, y notablemente ARENDT? se һап concentrado en la ac- 
ción política (la cual algunas veces es identificada con la acción tout sourt, еп 
su sentido más amplio) come el ámbito en el que estas atractivas características 
pueden presentarse como opuestas a la indagación teórica o tecnológica. Por 
el contrario, yo creo que las características esenciales de la indagación práctica 
derivan de su naturaleza como forma de cognición colectiva, un aspecto que ella 


` comparte con la ciencia teórica y 1а investigación tecnológica (p.e. en la física о 


en la ingeniería de software), en tanto ellas sean desarrolladas de acuerdo con 
los principios de una comunidad de investigación abicrta. El objetivo común de 
abordar problemas cognitivos (sean estos epistémicos, científicos o tecnológicos, 
teóricos o aplicados) y la disponibilidad de proveer y considerar (de acuerdo con 
sus méritos y relevancia) toda contribución que quizás pueda ser importante 


23 Н. Arexor, The Human Condition, Univeristy of Chicago Press. Chicago ПІ. 1958, [traducción al 
español de Ramón Си. NovaLes: La condición humana, Paidós, Barcelona 1993). 
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para este propósito, es común a toda empresa cognitiva colectiva, tanto en el 
ámbito epistémico, сото en el práctico?+. 

Los diálogos, cuyo propósito fundamental (y objetivo colectivo) consiste 
en incrementar el conocimiento mancomunado pueden ser distinguidos de los 
diálogos cuyo fin es conseguir el acuerdo entre sus participantes (debido a que 
es necesaria una determinación compartida o colectiva). Este último objetivo 
puede influenciar seriamente al comportamiento diaséctico de las partes in- 
volucradas en la deliberación: cuando la posibilidad del acuerdo está cerca se 
debería renunciar razonablemente a presentar buenos argumentos (argumentos 
a favor de lo que uno considera como la mejor opción y en contra de decisiones 
que uno considere como inferiores) si uno anticipa que tales argumentos serán 
rechazados por otros participantes, y producirán nuevas divisiones o dudas. 

El objetivo de lograr el acuerdo tiene una vital importancia cuando la 

negociación está en juego. En cuanto a la negociación, sin embargo, necesita- 
mos distinguir la negociación concerniente al interés privado y la negociación 
concerniente al bien común. Como un ejemplo del primer tipo de negociación, 
considérese a la negociación para establecer los términos contractuales o para 
resolver una controversia privada. En este caso, como hemos observando líneas 
arriba, cada parte dentro del espacio de negociación disponible (posiblemente 
bajo algunas limitaciones de equidad) intenta maximizar el logro de sus obje- 
tivos individuales. 

En el segundo tipo de negociación, por el contrario, cada participante intenta 
alcanzar el acuerdo que maximice la realización de su visión del bien común, 
por tanto, este es el contexto en el cual las personas que tienen distintos puntos 
de vista de lo que constituye su realización, y si son conscientes que tales dife- 
rencias no podrían ser eliminadas mediante el razonamiento y la discusión, por 
lo menos dentro de las limitaciones existentes aceptan un resultado negociado, 
aunque dicho resultado para cada uno (o para la mayoría) de ellos aparezca como 
inferior a la solución que hubieran preferido?5. Por ejemplo, para arribar a un 


24 Considérese p.e. la visión de ciencia presentada por R. К. Мектом, “The Normative Structure of 
Science”, еп: The Sociology of Science, М. W. StorER (ed.), University of Chicago Press, Chicago 
11. 1973, рр. 267-78 (1.* ed. 1942), [traducción al español de Néstor MÍGUEZ: La Sociología de la 
ciencia, Т. 2. Alianza Editorial, Madrid 1977, pp. 355-368], para quien el comunalismo (la propiedad 
mancomunada de los resultados científicos) y el universalismo, conjuntamente con la falta de interés 
y el escepticismo organizado, son aspectos característicos de la investigación científica. 

25 Таа importancia de tales diálogos se enfatiza si adoptamos una visión post-iluminista de la razón en 
el dominio práctico (cfr. С. Е Gaus, Contemporary Theories of Liberalism: Public Reasons as а Post- 
Enlightenment Praject, Sage, London 2003, Cap.1, propiamente, la visión de que por medio de la razón 
también se puede aplicar a las decisiones prácticas, desacuerdo en materias prácticas no pueden ser re- 
ducidas a la ignorancia, al error o a la mala fe (sobre el desacuerdo en materias jurídicas, cfr. J. V'ALDRON, 
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acuerdo en materia de una ley sobre tecnologías reproductivas, se puede alcanzar 
un pacto que permita la inseminación artificial, pero soio cuando la solicitud 
para ello provenga de una pareja estable (debido a que algunos prohibirían toda 
forma de inseminación artificial y otros siempre estarían dispuestos a aceptarla), 
y permita la modificación de genes, pero solo para preve: г enfermedades here- 
ditarias (si bien algunos rechazarian toda intervención en el genoma huinano, 
otros incluso estarían a favor de intervenciones de mejora). De igual manera, 
en una decisión respecto a la acción afirmativa, el acuerdo puede consistir еп 


admitirla, pero solo bajo condiciones restringidas (sin cuotas fijas, sin criterios 


singulares, etc.). 
La negociación en torno al bien común es diferente de la negociación sobre 
intereses privados: mientras que en esta última cada parte aspira a maximizar 


` sus ganancias, en la primera cada parte busca maximizar la implementación 
` © de de su punto de vista sobre el bien común, el cual difiere de los otros. Esta 
«forma de negociar puede llevarse a cabo, por ejemplo, entre los partidos políti- 

_ cos que conformar una coalición de gobierno o entre los jueces en un jurado, 


Un tipo importante de tal negociación se lleva a cabo г menudo cuando una 
nueva constitución es adoptada. Por ejemplo, cuando la Constitución italiana 
fue adoptada luego de la Segunda Guerra Mundial, los distintos partidos po- 
líticos, quienes tenían distintas ideologías (Marxistas, Cristiano-Demócratas, 
Socialistas, Libcral-Conservativos), convergieron en un ¿cuerdo constitucional 
que representaba el compromiso entra los distintos valores expresados por estas 
ideologías. Cada uno de estos partidos hubieran preferido (de acuerdo con sus 
propia visión del bien público), un arreglo diferente de lo que fue acordado y 
adoptado, pero ellos estuvieron en la posibilidad de converger en un segundo 
acuerdo que también fue satisfactorio. Tales compromisos se llevan a cabo a 
menudo a nivel internacional, donde las Declaraciones y Tratados sobre dere- 
chos humanos —y sobre todo la Declaración Universal de Derechos Humanos 
de 1948-- proveen el ejemplo más significativo y benéfico. 

También, la negociación en el interés de la comunidad presenta caracte- 
rísticas sustanciales: asume que los participantes en la interacción comparten 


- el propósito de comprometerse a sí mismos a una visión compartida дс qué 
“valores se han de perseguir у de qué manera, reconoce que sus partes cxpre- 


san sinceramente sus puntos de vista sobre el bien común, toma en serio a los 


* puntos de vista de los demás, e identifica cuál es el tipo de compromiso que es 
- más apropiado para la convergencia. 


Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford 1999, |tradurción al español de Jos:. Luis 
MARTI y ÁGuroa QuirOGa: Derecha y desacuerdas, Marcial Pons, Barcelona 2005]. > 
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La separación entre los dos tipos de negociación no siempre es completa. Por 
un lado, las negociaciones de una parte a favor de su interés privado pueden ser 
limitadas por su visión del bien común, lo que incluye tanto su visión de lo que 
debería ser una división justa y equitativa de ios beneficios del acuerdo, como 
su visión sobre cómo el acuerdo fortalece algunos valores comunes a las partes 
(considérese, p.e., cómo ambas consideraciones comunicativas concernientes a 
la justicia contractual y consideraciones adicionales pertenecientes a los obje- 
tivos sociales, tales como incrementar la productividad o reducir el desempleo, 
pueden influir en las negociaciones en el ámbito laboral). Además, el ser capaces 
de tener una visión del bien común (en la cual sus intereses individuales son 
ponderados imparcialmente con los intereses de los demás), y de sacrificar a 
favor de dicha visión ciertos intereses individuales de ella, puede ser ventajoso 
para los objetivos individuales de las partes en el largo plazo (en particular, 
debido a que esto contribuirá a alcanzar acuerdos, tener una buena reputación, 
reducir los costos de transacción, ser recíprocos, etc.). Por otro lado, la visión 
del bien común presentada por una parte, puede ser a menudo influenciada 
por aquello que sus intereses privados han de alcanzar en virtud a esta visión. 
Esto se puede hacer con mala fe (y cuando la parte, con sus propósitos ocultos 
de alcanzar sus intereses privados, sostiene que algo es necesario para el bien 
común, al mismo tiempo de que sabe que esto no es así), pero también de bue- 
na fe (debido a nuestra tendencia natural creer en ilusiones, y a ser guiados en 
nuestras indagaciones por la necesidad de integrar nuestras opiniones en un 
todo coherente). 

Sin embargo, es importante mantener estos tipos distintos de negociación: 
mientras la negociación sobre intereses privados es en principio inapropiada 
dentro de la deliberación política y jurídica (a menos que uno presente la sa- 
tisfacción de sus intereses individuales como un componente de una visión del 
bien común donde los intereses de todos estén ponderados equitativamente), la 
negociación sobre el bien común se muestra como un componente importante 
y completamente legitimado. 


CONCLUSIÓN 


Un enfoque teleológico del análisis de los diálogos jurídicos nos lleva a reconocer 
la diversidad de los objetivos que son perseguidos por medio de diálogos en el 
ámbito jurídico y, por lo tanto, enfatiza la diversidad de sistemas dialécticos que 
son apropiados para tales objetivos, así como la necesidad de combinarlos рага 
implementar valores jurídicos en diferentes contextos y respecto a diferentes 
problemas y situaciones. Reconocer la diversidad de diálogos jurídicos (y sus 
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fundamentos teleológicos) es сп realidad la precondición tanto para describir 
interacciones dialécticas que se dan en la práctica jurídica, y para mejorar su 
desarrollo. 

Tal diversidad, sin embargo, no menoscaba la importancia de un enfoque 
dialéctico de los asuntos jurídicos, o ta importancia de les diálogos que apuntan 
al conocimiento y a la aceptación, visto como objetivos colectivos compartidos 
de los participantes en tales diálegos. Por lo tanto. la diversidad puede comple- 
mentar posiblemente el análisis de la argumentación juridica racional planteada 
por ROBERT ALEXY, e incluso provee vna conexión a su discusión soore los 
valores en el razonamiento jurídico. 
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INTRODUCCIÓN 


La pretensión de corrección, huelga decir, es un elemento fundamental en la 
teoría jurídica de ROBERT ALEXY. En efecto, ALEXY usa esta pretensión como 
uno de los pasos argumentativos sobre el cual basa tanto la tesis del discurso 
jurídico como “caso especial” del discurso práctico", así como la tesis que de- 
fiende la conexión conceptualmente necesaria entre el derecho y la morelidad». 
Más significativo aún es el hecho que la pretensión de corrección supone, en 
el razonamiento práctico, el punto de partida para algunas reglas básicas del 
discurso racional. 

ALEXY analiza y discute la pretensión de corrección en distintas ocasiones y 
en cada una de ellas el concepto adauiere un estatus diferente. En ese sentido, 
en su discusión de los lineamientos de la razón práctica, ALEXY se embarca en 
distintas explicaciones de la pretensión de corrección, diseñadas en su conjunto 
para ofrecer una justificación compleja de esta pretens.ón: la idea detrás de tal 
justificación multidimensional consiste en evitar la “Gebilidad” implicada en 
basar la pretensión de corrección en un fundamento teorético, Específicamente, 
el enfoque multidimensional ае ALEXY consiste en usar argumentos basados en 
premisas pragmático-trascendentales “débiles” (o pragmático-universales) que 
se conectan con la teoría de los actos de habla planteada por AUSTIN y que en 
consecuencia toman en cuenta la existencia de contradicciones perforniativast, 


Una primera versión de este capítulo Гис presentada el 11 noviembre- de 2005 en el coloquio de 

doctorandos de la Universidad Christian- AMbrechts-Universitát en Kiel. Los autores desean expresar 

su gratitud para con Ковект ALEXY por sus valiosos comentarios. Muestra gratitud va también а 105 

otros participantes del seminario, y en particular д CARSTEN BÄCKER, S rerano Berrea, BARTOSZ BROZEK 

y GEORGE PAVLAKOS. 

т R Arexy, А Theory of Legal «lrgumentation, traducción al inglés сс М. МАССоямкк y R, ADLER, 
Clarendon Press, Oxford 1980, р. 214, [traducción al español de Мами, Аттхуд е Issi. ESPEJO, 
Teoría de la argumentación jurídica, 22 eå., Centro de Estudios Polí:icos y Constitucionaies, Madrid 
2007]; R. ALEXY, “The Special Case Thesis”, en: Ratio Juris 12 (1960), рр. 374-354, 375. | traducción 
al español de Tsantt, LivaxTE, La tesis del case especial”, en: Isegoría 21 (1999), Рр. 23-335 

2 R Axy, The Argument from Injustice: Л Reply to Legal Positivism, uaducción al inglés de S Т млзох 
УВ. LrrscHewski Pauson, Clarendon Pi ss, Oxford 2002, [traducción al español de Jorui, М. SESA, 
El concepta y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona 1994]. 

3 ALEXY, A Theory of Legal Argumentation, arviba (nt. т), р. 130. como ALEXY lo indica, “las reglas 
específicas del discurso que corresponden а estis pretensiones son aquellas que garantizan el derecho 
de todos los participantes en el discurso tanto su libertad como su igualdad en el discurso”: R. ALEXY, 
“A Discourse-Theoretical Conception of Practical Reason”, еп: Rata Juris 5 (1992), рр. 231-251, 241, 
[traducción al español de јЈоксе №. Siria: “Una concepción teórice-discursiva de la razón práctica”, 
еп: Қ.Ағьху, El concepto y la validez del derecho, Barcelona 1994, рр. 131-157). 

4 Cfr. Arexy, А Theory of Legal Argumentation, arriba (nt. т); Avexy, “А Discourse- | heoretical 

Conception of Practical Reason”, arriba (nt. 3); R. Атеху, “Discourse Theory and Human Rights”, en: 

Ratia Juris 9 (1996), pp. 209-235, "traduc-ión al español de Luis Vitar Borna: “Teoría Jel discurso 
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A pesar de estos distintos niveles de análisis, puede señalarse que los distintos 
argumentos tienen algunos puntos problemáticos que hacen necesario incorpo- 
rar asunciones teóricas adicionales. Este capítulo está dedicado a demostrar que 
si queremos explicar la pretensión de corrección, será de gran ayuda recurrir a 
una semántica inferencialistas. Así podemos llevar a cabo un análisis del discurso 
normativo y práctico que arroje luces sobre las características fundamentales de 
este discurso y sobre las premisas racionales conectadas con el mismo. También 
nos permitirá redefinir el rol de la contradicción performativa y poner de relieve 
el rol de los enunciados normativos. Por tanto, tomaremos como punto de partida 
la convicción de que “una semántica inferencialista puede estar en capacidad 
de arrojar luces sobre las profundas conexiones entre hacer una pretensión y la 
responsabilidad de justificarla”S, 

El siguiente argumento está dividido en tres partes. En primer lugar inten- 
tamos mostrar que la base de ALEXY, a pesar de sus múltiples niveles, plantea 
conclusiones que no pueden ser demostradas basados solamente en sus propias 
premisas. En segundo lugar, vamos a reconstruir ciertas contradicciones del 
discurso práctico una reconstrucción que pondrá en evidencia algunas de las 
posibles formas mediante las cuales la noción de contradicción performativa 
puede ser interpretada. En tercer lugar, sostendremos que el inferencialismo de 
BRANDOM aclara algunos asuntos pendientes respecto al concepto de pretensión 
de corrección, el rol de las reglas en el discurso práctico, y los fundamentos de 
la relación entre el derecho y la moral. 


| 
1. 


LA PRETENSIÓN DE CORRECCIÓN Y EL ARGUMENTO 
PRAGMÁTICO-TRASCENDENTAL 


(a) En la primera etapa, ALEXY analiza el papel que la pretensión de corrección 
tiene en el discurso práctico, basándose para ello en la teoría del discurso plan- 
teada por JÜRGEN HABERMAS?. Al examinar esta teoría, ALEXY discute algunos 
“puntos críticos” y señala los argumentos que hacen posible una reconstrucción 


y derechos humanos”, en: R. ALEXY, Teoría del discurso y derechos humanos, Universidad Externado de 
Colombia, Bogotá 1995, pp. 63-138]. 

5 Tal y como fue desarrollado ел: R. В. Brannon, Making Tt Explicit: Reasoning, Representing, and 
Discursive Commitment, Harvard University Press, Cambridge Mass. 1994, [traducción al español 
de ANGELA ACKERMANN PILARI y Joana RosseLLó: Hacerlo explícito: Razonamiento, representación y 
compromiso discursivo, Herder, Barcelona 2005]. е 

6 К.В. BRANDOM, “Facts, Norms, and Normative Facts: A Reply to Hanermas”, en: European Journal 
af Philosophy 8 (2000), pp. 356-374, 361. 

7 ALEXY, A Theory of Legal Argumentation, arriba (nt. 1), р. гот. 
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del discurso racional, allí hay dos elementos en la reconstrucción de AL+.xY que 
son importantes de anotar, es decir, una crítica a la concepción de HarERMAS 
sobre los actos de habla “regulativos”, y la opinión de сие “las pretensiones de 
validez implicadas en los actos de habla” presuponen reglas “nragmático-uni- 
versales”. ALEXY sostiene que НАВЕКМАЅ, al analizar la pretensión de corrección 
simplifica la estructura de los actos de habla “regulativos” al concebirlos como 
si fueran el mero cumplimiento de normas. Esta concepción ignora la distinción 
“que puede y debe ser hecha entre juzgar lo que se hizo y juzgar lo que se dijo”, 
esto se debe a que la pretensión de corrección de los actos de habla regulativos 
implica no solamente al elemento performativo, también implica una evaluación 
del significado locucionario?, ALEXY piensa que es necesario, en consecuencia, 
` trazar una distinción entre los diferentes tipos de actos de habla: actos de ha- 
bla “normativos” son aquellos que preducen en su momento locucionario (o 
afirmación), un “enunciado normativo (un juicio de valor u obligación)” cuyo 
fundamento necesita ser evaluado. Esta última consideración es importante, 
sin embargo ALEXY по la desarrolla en la medida en que construye con base en 
ella la pretensión de corrección como dependiente de dos elementos: por un 
lado el momento locucionario y por tanto semántico, y por otro la “evaluación 
de los hechos”. ALEXY parece manifestar aquí que la pretensión de corrección 
necesita ser evaluada considerando para ello no solamente а] elemento Посц- 
cionario, sino también ai elemento Іосисіопагіо (semántico), y que este último 
elemento puede ser evaluado en relación tanto con un estándar subyacente y los 
hechos del caso. En consecuencia, hace depender a la pretensión de corrección 
del elemento semántico-locucionario, tanto como de la posibilidad de someter 
este elemento a verificación. 

En segundo lugar, ALEXY deduce de su lectura du HABERMAS un: visión 
sobre las pretensiones que la interacción del lenguaje presenta сото expresiones 
de su dimensión pragmático-trascendental, es decir, como condiciones “de la 
posibilidad de la comunicación lingüistica”. HABERMAS está interesado en primer 
lugar en lo que él denomina las normas básicas del discurso racional, pero como 

- señala ALEXY “ellas subyacen también a la pretensión de validez hecha en las 
transacciones ordinarias de la vida diaria”. En este sentido, podemos ver como 
expresiones de la dimensión pragmático-trascendental del discurso (en un sen- 
tido amplio de la pragmática trasceridental) no solo а las pretensiones clevadas 
en el discurso, sino también a las condiciones de su racionalidad (a pesar de que 
estas condiciones son contra-fácticas). ALEXY considera a estas condiciones de 


8  Tbíd., р. tro: “Una regla que confiere competencia para dar órdenes a un suboficial es algo diferente 
de una regla que dice cómo ha de ser una buena arden en una determinada situación”. 
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manera distinta a APEL. En cuanto a que respalda el enfoque de Наве 
el sentido de que esta esfera de racionalidad también es pragmático. 
por lo tanto evita usar el término trascendental. 

ALEXY concluye que si queremos evitar “malos entendidos”, debemos utilizar 

la expresión “pragmática universal”, en l cual lo que hace el discurso práctico 
no es constituir experiencia, sino producir “argumentos”, por lo que también 
considera, que esto hace difícil fijar las reglas del discurso racional, “para hacer 
clara la distinción entre el análisis lógico y el empírico”. Estas observaciones son 
aún más convincentes si tomamos la manera más débil de justificación mediante 
ја cual solo nos comprometemos a demostrar que “la validez de ciertas reglas 
es constitutiva de la posibilidad de ciertos actos de habla”, y que “no podemos 
renunciar a estos actos de habla sin abandonar las formas de comportamiento 
que consideramos como específicamente humanas”. Inicialmente, en la Teoría 
de la argumentación jurídica, ALEXY consideraba que estas distintas formas de 
justificación presentaban “muchos problemas” debido a la dificultad que conlleya 
el establecer, por un lado, qué pretensiones y qué reglas deberían ser consideradas 
como “presupuestos generales e ineludibles de posibles procesos de comunica- 
ción”, y por otro, “qué reglas son constitutivas para qué actos-de habla, у qué 
actos de habla son necesarios para las formas de comportamiento específicamente 
humanas”. ALEXY parece mostrarse levemente inclinado, en este estadio inicial, 
a ir más allá sosteniendo que la pretensión de corrección está conectada con el 
significado locucionario de los actos “normativos”, y que cuando analicemos 
las reglas derivadas de las pretensiones existentes en el discurso práctico, de- 
bemos dejar pendiente la cuestión referida al fundamento y al estatus de estas 
reglas (trascendental, constitutivo, empírico). Una fundamentación de este tipo 
depende de si podemos demostrar que “ciertas reglas pueden mostrarse como 
generalmente y necesariamente presupuestas en la comunicación lingüística, o 
si son construidas de formas peculiares de comportamiento humano”. 

(b) Luego de la Teoría de la argumentación jurídica, ALEXY retomó el argu- 
mento pragmático-trascendental y se adentró más en él al destacar nuevamente 
el rol de las contradicciones performativas. Esto hace mucho más difícil decir 
cómo es el pensamiento de ALEXY, y en particular la pretensión de corrección 
кор relación al enfoque pragmático-trascendental. En efecto, ÁLEXY parece usar 
argumentaciones de tipo pragmático-trascendental para fundamentar su tesis de 
la pretensión de corrección y su justificación de las reglas del discurso práctico, 

ambos casos tenemos que apelar a la “contradicción performativa”», 


А, 


RMAS ер 
universal: 


ya que en 


fr. ALEN, A Theon of La , ) y ; 
3 pde ы e of 5. тізі Argumentation, arriba (nt. 1), р. 215; ALEXY, “А Discourse- Th zoretical 
rn т сла Season, arriba (nt. 3), р, 240 nt. 23; ALExY, “Discourse Theory ana Human 
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ALEXY parte directamente de ип argumento trascendental y desarrolla 
para ello una versión “débil” de pragmática. Como es sabido, los argumentos 
trascendentales consisten en la revelación de una presuposición necesaria (В) 
detrás de una verdad suficientemente antoevidente (A). Esta verdad es la primera 
premisa del argumento, la segunda premisa muestra que Á tiene una presupo- 
sición necesaria В, y la conclusión es la necesidad de В’. Todos los argumentos 
pragmático-trascendentales tienen las características de los argumentos tras- 

.cendentales “clásicos”, además de otras características: (а) justifican una tesis 
“а! mostrar que negarla es absurdo (una forma de la raductio ad absurdun), y 


- (b) necesitan esta negación para ser correctamente expresados en un contexto. 


Rights”, arriba (nt. 4), р. 214; R.Arexv, “On the Fhesis of a Necessary Connection between Len and 
Morality: Bulygin's Critique”, en: Ratio Juris 13 (2600), pp. 138-147, 129, [traducción al español de 
РАША Сло: “Sobre la tesis de una conexión necesaria entre derecho y moral: la crítica de Ви: vgin”, 
en: ROBERT ALEXY/EUGENIO BULYGIN, La pretensión de corrección del derech . La polémica Alexy/ Eniygin 
sabre la relación entre derecha y moral, Universidad Externado de Colombi :, Bogotá 2001, pp. 95-115], 
ALEXY, The Argument from Injustice, arriva (nt. 2), pp. 37-38. Deberíamos notar aquí que ÁLEXY invoca 
constantemente la justificación pragmático-trascendental en covexión cen la teoría del discurso y la 
justificación de las reglas del discurso (cfr. ALex v, A Theory of Legal Argumentation, arriba (nt 5), р. 
185; ALEXY, “A Discoursc-Theoretical Conception or Practical Reason”, arriba (nt. 3), р. 220; AI XY, 
“Discourse Theory and Human Rights”, arriba (nt. a), р. 213. pero nunca en conexión con su tests de 
la pretensión de corrección (cfr. ALEXY, A Theor; of Legal Argumentation, arriba (nt. 1), p. 214 ALINY, 
“On the Thesis of a Necessary Connection between Taw and Morality”, arriba, pp. 139-143; ALEXY, 
The Argument from Injustice, arriba (nt. 2), p. 33), donde él por el contrrrio apela a la contrad'c-ió 
performativa. La razón puede ser que, mientras que no puede haber ига justificación pragmático- 
trasceridental sin apelar a la contradicción performativa (en efecto, la contradicción performativa 
principalmente es un concepto primitivo en la funCacionalismo pragmático-trascendental), el caso 
inverso sí es perfectamente posible, Sobre la importancia de la noción de la contradicción performativa 
сото concepto primitivo, cfr. K.-O, Apri, “Ето, teoria della verità come consenso е fondarione 
ultima”, en: Discorso, verità, responsabilità. Le ragioni della fondazione: Con HABERMAS contro 
Налекмаѕ, Guerini, Milan 1997, pp. 143, 130, [traducción al español de An La Corta: Falibilismo, 
teoría consensual de la verdad y fundamentación última, en: Teoria de la verdad y ética del discurso, Paidós, 
Barcelona 1991]), este trabajo es una traducción al italiano basada en una versión extendida y revisada 
de K.-O, Ағы, “Fallibilismus, Konsensthcoric der Warheit und Letztbegrúndung”, en: Philosophie 
2 + und Begründung, Forum für Philosophie Bad I iomburg (ed.), Suhrkamp, Frankfurt am Main 1987. 
го Sobre argumentos trascendentales, cfr entre otras, В. Srrotn, “Transcendental Arguments”, еп: 
Journal of Philosophy 05 (19683, рр. 241-256; В. Stroud, “The Goal of T anscendertal Arguments”, 

еп: Transcendental Arguments: Problems and Prospects, R. ТЕА (ed), Clarendon Press, Oxford 1999; 

R. STERN, Transcendental Arguments and Skepticism, Clarendon Press, Oxford 2000; 5. L. Paulson, 
“On the Puzzle Surrounding Папѕ Kelsen’s Basie Norm”, en: Ratio Jurit 13 (2000), pp. 270-292; 5. 

СТ. Pacisos, “On Transcendental Arguments, their Recasting in Terms of Belief, and the Ensuing 
Transformation of Кееп? Pure Theory af Lav “er Natre Dame Law Review 75 (2000), pp. 1775- 
1795, [traducción al español: Sobre los argumentos irascendentales, su reformulación en términos de 


` creencia y la consecuente transformación de la icoría pura del derecho de KELSEN, en: Pensamiento 
Jurídico 16 (20083). 
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pragmático — de hecho, la absurdidad de la negación es mostrada al reducir su 
expresión a una contradicción performativa”. 

Еп 1992 y en 1996, con una referencia específica a los derechos humanos 
ALEXY ofrece una justificación para las reg!-s del discurso sobre la base de un 
“argumento pragmático-trascendental débil”*. Este argumento tiene por objeto 
mostrar que cualquier aserción implica la validez de las reglas del discurso, y 
en particular de lo que él denomina (en la Teoría de la argumentación jurídica, 
р. 191) “reglas de racionalidad”, esto es, las reglas que “expresan, bajo un ro- 
paje teórico-argumentativo, el carácter universalista de la concepción teórico- 
discursiva de la racionalidad práctica”. La razón por la cual ALExY describe 
este argumento como débil radica en que su primera premisa —la universalidad 
del juego del lenguaje de la aserción y la argumentación— no es considerado 
más como necesario, о a priori, sino solo como empírico (el juego del lenguaje 
de la aserción y argumentación es la “forma de vida más general de los seres 
humanos”*s), de manera que cualquier conclusión que pueda ser deducida de 
tal argumento demostrará tener un alto grado de universalidad empírica's, Ade- 
más, en este sentido, la base trascendental no es suficiente para mostrar que las 
reglas del discurso son normativamente vinculantes, debido a que para este fin 
también necesitamos la premisa puramente empírica de un “interés universal 
humano en la corrección” y un argumento utilitario para la “maximización de 
la utilidad individual”, 

Contrario a lo que ALEXY dice, su argumento en favor de la justificación 
de las reglas del discurso no es pragmático-trascendental, sino un argumento 
trascendental “clásico”, el cual puede ser resumido como sigue: (т) el juego del 


11 El argumento pragmático-trascendental fue desarrollado por ¿PEL basándose en el argumento de los 
juegos del lenguaje planteado por WITTGENSTEIN раға la refutación del escepticismo filosófico, tal y 
como fue presentado en la edición de Wittgenstein's On Certainty, G, E. М. АмѕсомвЕ y G. Н. von 
Ұ'кент (eds.), D. Pace y С. Е. М. AxscomMBE (trads.), Blackwell, Oxford 2004, parágrafos 126, 401, 
456, 519, [traducción al español de Joser Luís PRADES y ViCENT RAGA: Sobre la certeza, Gedisa, 
Barcelona 1995]. Para un resumen del fundacionalismo de Arri. en idioma inglés, cfr. K-O APEL, 
Towards a Transformation of Philosophy, traducción al inglés de G. Арту y D. FrisBY, Routledge, 
London 1980. En torno a la estrecha relación entre Wittgenstein y APEL, cfr. en especial, К. -О. APEL, 
Towards a Transformation of Philosophy, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1973, рр. 165, 269; К. -О. APEL, 
“Fallibilismo, teoria della veritá come consenso e fondazione ultima”, arriba (nt. 10), pp. 148-149. 

t2 ALEXY, “A Discourse-Theorctical Conception of Practical Reason”, arriba (nt. 3), р. 230; ALEXY, 
“Discourse Theory and Human Rights”, arriba (nt. 4), p. 217. 

13 ALEXY, “A Discourse-Thcoretical Conception of Practical Reason”, arriba (nt. 3), р. 236. 

14 Cfr. ibid. p. 241; ALEXY, “Discourse Theory and Human Rights”, arriba (nt. 4), p. 217. 

15 Cfr. ALEXY, “А Discourse-Theoretical Conception of Practical Reason”, arriba (nt. 3), р. 239, nto: 
“El argumento en su conjunto no conduce a una fundamentación última ... Pero, con todo, intenta 
exponer que una praxis universalista puede ser mejor fundamentada que cualquier otra”. 

16 Ibid. р. 242; ALEXY, “Discourse Theory and Human Rights”, arriba (nt. 4), р. 213. 
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lenguaje de aserción y argumentación es la forma de vida más ger ста! de los 
seres humanos; (2) el acto бс habla de la aserción pr :supone que las reglas de la 
racionalidad son válidas; por tanto, (3) la validez d+: estas reglas es “altamente 
general”. Podemos apreciar aquí que aunque estos argumentos hacer; referencia 
a los actos de habla, no producen ningún tipo de reductio ad absurdun: 7, además, 
по requieren de ninguna expresión voncreta de duda por parte del lado escép- 
tico — por lo que no estamos frente 2 un argumento pragmático-trascendental. 

Veamos ahora cómo plantea AL xy la tesis (2) indicada líneas arriba, cru- 
cial para el éxito de este argumento trascendental clásico. АтехҮ construye un 
argumento trascendental como sigue: 


. [(2.1)] Todo aquel que afirme algo eleva una pretensión de verdad o corrección. 


[(2.2)] La pretensión de verdad y de corrección implica una pretensión се justifica- 


bilidad. 


[(2.3)] La pretensión de justificab іа implica una obli.zación prima facie de justificar lo 
que se ha afirmado, si se es requerido a ello. [(2.4)] quien aporta razones рага justificar 
una afirmación eleva una pretensión de igualdad, ausencia de coacción, y universalidad, 
por lo menos en lo referente а la justificación. "7 


ALEXY presenta aquí cuatro sub-tesis, pero solo еп !a tesis (2.1) рагссе como si 
estuviera usando un genuino argumento pragmático- trascendental. Que csto sea 
así no puede deducirse claramente del artículo Una concepción teórico- discursiva 
de la razón práctica, publicado сп 19925, pero si es expresado claramente en 
el trabajo subsiguiente Teoría del discurso y derechos humanos de 990 “Esta 
tesis se apoya en la circunstancia de que su negación da lugar a una contradic- 
ción performativa”. No podemos afirmar lo mismo respecto a la tesis (2.2), ya 
que aquí ALEXY no nos está pidiendo que imaginemos a alguien que niegue la 
tesis (diciendo, “la pretensión de verdad y de corr=cción no implica ninguna 
pretensión de justificabilidad), sino a alguien que hace algo contrario a lo que 
estipula la tesis, diciendo algo cemo. “estoy haciendo tal y tal aserción pero по 
tengo razón alguna para hacerlo”. Por lo que esta persona “pretende que su 
aserción es verdadera o correcta y al mismo tiempo dice que no existe razón 
alguna para lo que está afirmando”, > quizás esta ni siquiera sca una айгтасібп 


17 Ibid. pp. 214-216. 
18 ALEXY, “A Discourse-Theoretical Conception of Practical Reason”, arriba (nt. 3), р. 240. 
19 ALEXY, “Discourse Theory and Humar Rights”, arriba (nt. 4), p- 214 (énfasis añadido). 
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genuina”. Aunque este argumento difiere sustancialmente de un argumento 
pragmático-trascendental podemos seguir construyéndolo como tal, pero debido 
únicamente a una razón incidental, es decir, que tanto la tesis y el acto contrario 
a lo que la tesis estipula son aserciones, de manera que si el acto contrario a la 
tesis conduce a una contradicción performativa, también lo hace su negación. 

Esto nos lleva al argumento que ALEXY usa para fundamentar su tesis de 
la pretensión de corrección”. Este nuevo argumento se parece al usado líneas 
arriba para la tesis (2.2) pero no puede, a pesar de su similitud, ser equiparada 
en ningún sentido con un argumento pragmático-trascendental: la tesis ha sido 
negada mediante una aserción (alguien diciendo, “las normas no implican una 
pretensión de corrección”), pero esta negación (debido a que es una aserción) 
no puede ser entendida como un acto contrario a lo que estipula la tesis, ya que 
la tesis hace referencia a normas y tal acto es consecuentemente la expedición 
de una norma, como por ejemplo cuando alguien dice “X es una república 
soberana, federal e injusta”=?. Por lo tanto, el que ALEXY demuestre que “un 
legislador constitucional provoca una contradicción performativa si el contenido 
de su acto de redactar una constitución niega la pretensión de justicia”,?3 no 
significa que la negación de la tesis de la pretensión de corrección provoque una 
contradicción performativa. Su argumento, entonces, no logra una reaductio 
ad absurdum y por tanto no es un argumento pragmático-trascendental. ¿Cuál 
es entonces el estatus de este argumento en favor de la tesis de la pretensión 
de corrección? En un sentido, al introducir el ejemplo de la expedición de una 
norma que provoca contradicciones performativas, ALEXY, respecto al acto 
de emitir una norma, está haciendo algo muy similar a lo que WITTGENSTEIN 
hace respecto de dudar en Sobre la certeza, esto es, está buscando mostrar 
algo acerca de la “gramática” de las normas. En este uso, las contradicciones 
performativas no son adecuadas para un propósito fundacionalista como sí lo 
son en ÁPF1., sino que más bien sirven para mostrar algo acerca de las normas 
y de la “gramática” del acto de habla de la emisión de normas. Que esta sea la. 
concepción de contradicción performativa preferida por ALEXY puede deducirse 
de la siguiente cita: 


20 Ibid. р. 215. 


21 Cfr. p.e., ALEXY, “The Argument from Injustice”, arriba (nt. 2), р. 35. 
22 Ibid. р. 36. 5 


23 Ibid. pp. 37-38. е 
24 Cfr. WITTGENSTEIN, arriba (nt. тл), parágrafos 24, 247-249, 255, 315; también М. М. FORSTER, 
Witigenstein on the Arbitrariness of Grammar, Princeton University Press, Princeton 2004, р. 14. 
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Una contradicción performativa по implica justificar un enunciado рог medic de otro 
enunciado independiente; ya que лпа contradicción perforrrativa sole se da en circuns- 
tancias en las cuales ила. egla del discurso es válida de antemano. En consecuencia solo 
es una cuestión de un medio para mostra: que las reglas del discurso son válidas, En 
consecuencia es solo un asunto de hazer explícito al о que se asume es generalmente 
presupuesto?s, 


Esto sugiere que podemos interpretar la tesis de ALEXY sobre la pretensión de 
corrección como una “clarificación gramatical” en un sentido mitigensiciniano 
filtrada por medio de la teoría de los avtos de habla de Austin (y particularmente 
mediante su uso de las contradicciones perfor mativas), Desde esta perspec- 
tiva, la referencia a la contradicción performativa como un medio para “hacer 
explícitas” las pretensiones normativas presupuestas por los actos lingüísticos 
en un contexto pragmático, nos lleva al inferencialismo de Rorert BRANDOM. 
Más delante evaluaremos la contradicción performativa en los térmiros del 
inferencialismo semántico de Rorrxr BRANDOM, у con ello aclararemms las 
posibles relaciones entre el argumento de la pretensión de corrección plan- 
teado por ALEXY y el estatus de las <larificacionus gramáticales en un marco 
pragmático-racionalista. 

(с) lo que hace que sea necesario asumir un argumento trascendental “débil” 
es la dificultad implícita al defender las asunciones herhas por el argumento 
“fuerte” de Арғі.. Este argumento parte de que el acto de habla de la aserción 
es veredictivo у comisivo, y por tanto establece una equivalencia entre aser- 
ción y argumentación. Este es el punto de partida de Аре, y lo que requiere 


25 ALFXY, “A Discourse-Theoretical Conceptien of Practical Reason”, arriba (nt. 3), р. 240. El mismo 
tipo de razonamiento puede ser encontrado en Atexy, “On the Thesis of a Nesessary Connection 
between Law and Morality”, arriba (nt. 9), donde ALExy, al hacer explícitas las premisas implícitas 
en las aserciones, se ve obligado a construir с la contradicción performativa como una contradicción 
lógica. En efecto, es este artículo AL::xY toma lo que, en la perspectiva original apeliana, puede ser 
mostrado como necesario mediante el uso de la contradicción performasiva como un medio heurístico, 
y reduce esto а una simple aclaración de una premisa oculta, cuya naturaleza es lógica, Debe rotarse, 
sin embargo, que esta reducción de la contradicción performativa a ura contradicción logica está en 
abierta oposición a la visión de APEL sobre «te tema: En efecto, ApeL era muy consciente de! hecho 
de que este tipo de reducción solo puede proporcionar a todo argumenta basado en una contra. licción 
performativa una forma de petitio prin ipii: ctr, Ағ.) “Fallibilismo, teoria della verità come consenso 
e fondazione ultima”, атга (nt. 9), р. 151. 

26 Cfr. J. L. Ausris, “The Meaning of a Word”, en: Philasaphical Papers, 2. О. UrMSON у G. JVR NocK 
(eds.), 2. ed., Oxford University Press, Oxford 1970, р. 62 [traducción al español de ALFONSO ÉSA RCÍA 
SUA “El significado de una palabra”, en: Ensayos filosóficas, Revista de Occidente, Madrid 1975) J]. 


L. Асет, Лот to Do Things pith Words, 2.3 2d., Oxford University Press, Oxford 1976, pp. 48, 133, 
[traducción al español de Grxaro R. Carrie y EptarDo A. Ranossi, Coma hacer coses con polabras, 
Barcelona, Paidós 1998]. 
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ser demostrado es su universalidad, ya que es a partir de ella que Aper. deriva 
trascendentalmente la necesidad de las reglas del discurso. El argumento por 
el cual APEL muestra que las aserciones son veredictivas y comisivas se basa en 
una reflexión puramente trascendental: esta tesis se comprueba en virtud de 
su negación, debido a que al negarla presuponemos que es verdadera y ello nos 
lieva a una contradicción performativa””. Pero este razonamiento parece circular, 
en la medida en que la única manera en que podemos llegar a la conclusión es 
al presuponer que nos disponemos a concluir: aquí debemos o bien presuponer 
que las aserciones son veredictivas y comisivas, o bien presuponer la evidencia 
inmediata de una contradicción performativa. APEL parece inclinarse por la 
segunda solución*, pero esta decisión genera a su vez otro problema: si tene- 
mos una verdad evidente —la falsedad de la contradicción performativa— ¿cómo 
podemos justificar esta evidencia y, además, cómo podemos reconstruirla dentro 
del marco de una teoría consensual y dialógica de la verdad??9 

La solución de ALEXY a este problema es, como hemos visto, más débil que 
la de APEL. ALEXY se limita a sostener que el juego del lenguaje de la aserción 
y la argumentación es la “forma de vida más general de los seres humanos”: 


La tesis sobre la forma de vida más general de los seres humanos no permanece indi- 
ferente al hecho de que hay en concreto muchas formas de vida diferentes. Ella dice, 
sin embargo, que todas las formas de vida humanas incluyen necesariamente a las 
universalidades de la argumentación, las cuales pueden ser expresadas por las reglas 
del discurso. Dichas universalidades tienen sin embargo poco impacto en la realidad 
debido а los tabúes, a la tutela o al terror". 


Pero incluso con esta reducción aún nos quedan algunos problemas por resol- 
ver: parece posible producir ejemplos de situaciones empíricas en las cuales las 
aserciones no parezcan tener un carácter comisivo (y, en particular, no parezcan 
implicar una obligación definida de acuerdo con la racionalidad de las reglas del 
discurso)s2, El problema, entonces, consiste en ¿cómo podemos justificar el alto 


27 Cfr. Ares, “Fallibilismo, teoria della verità come consenso e fondazione ultima”, arriba (nt, 9), р. 143. 

28 Ibid. pp. 141, 147. 

29 Vale la pena señalar aquí que Аргу. ofrece una respuesta a este problema, también, sosteniendo que la 
evidencia de una contradicción performativa es “a priori plausible de consenso”: Ары, “Fallibilismo, 

« teoria della verità соте consenso e fondazione ultima”, arriba (nt. 9), р. 161. Sin embargo, otra vez, 

esto parece ser circular, una petitio principii. 

зо Cfr. ALEXY, “A Discourse- Theoretical Conception of Practical Reason”, arriba (nt. 3), р. 241; ALEXY, 
“Discourse Thicors and Human Rights”, arriba (nt. 4), р. 217. 

зі Алу, “Discourse Theory and Human Rights”, arriba (nt. 4), р. 218. 

32 Dos ejemplos simples podrían ser: un juego de futbol, en el cual un árbitro puede decidir sin justificar 
sus decisiones, y las decisiones de un chamán dentro de una tribu. Mientras que el último ejemplo 
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grado de generalidad de un juego del lenguaje en el cual las aserciones son en 
. efecto comisivas y a la racionalidad de las reglas del discurso? 
Parece que la única forma en que podemos responder a esta pregunta es 
_ asumiendo una versión generalizada de la tesis del caso especial planteada por 
ALEXY en la que todo juego del lenguaje, en el cual las reglas del discurso se ven 
limitadas debido a razones racionales, es un caso especial del juego universal de 
aserción y argumentación. Esto significa que en este caso especial los juegos del 
lenguaje, las reglas de aserción y argumentación se llevarían a cabo si esto fiera 
_ factible, pero desde que la aserción y la argumentación no pueden prolongarse 
hasta el infinito, y desde que esios juegos particulares requieren un resultado 
* final a pesar de ello, las limitaciones impuestas en el juego son necesarias y per- 
` fectamente racionales. Como se sabe, ALEX Y defiende esta posición respecto de 
Ча transición desde las reglas morales hacia las reglas jurídicas33. Ahora bien, la 
teoría de los juegos del lenguaje de la asazrción como la forma de vida más general 
de los seres humanos planteada nor ALEXY, parece depender estrictamente de 
una versión generalizada de esta tesis Зе! caso especial. 
Esta versión generalizada puede ser defendida en por lo menos dos formas. 
La primera, muy discutida por los teóricos del discurso, es justificar сі carácter 
ideal o contra-fáctico del discurso con base en el concepto kantiano de “idea 
` regulativa”. Como el propio ALEXY anota, la situación idealizada en la спа) las 
reglas del discurso son efectivas -- lo que Ары, у HABERMAS hubieran denominado 
“situación ideal de habla” — es un ejemplo de lo que KANT denomina come una 
idea regulativa, es decir, algo que no puede existir en el ambito empírico, y a 
lo cual las situaciones empíricas deber aspirar“. KANT, sin embargo, hubiera 


puede ser reducido a la forma de un tabú, el primero no puede serlo: en este caso ciertas limita: iones 
a las reglas de racionalidad del discurso práctico se basan en razones parfectamente racionales, es 
decir, ellas serán observadas con el fin de garantizar la posibilidad concreta de la realización del iucgo. 
Otro ejemplo, quizás más interesante, podrían constituir los paradigmas científicos, tal y como son 
discutidos p.e. еп Т. S. Кснх, The Structure of Sciontific Revolutions, University of Chicago Press, 
© Chicago 1962, [traducción al español de AGUSTIN Сехтіх: La estructura се las revoluciones cientificas, 
Fondo de Cultura Económica, México D.F. 1971]. Dezcuerdo con Кісих, considerar como garantizadas 
a ciertas teorías y evidencias, e ignorar temporalmente su refutación, es la condición que posibiliva la 
discusión científica “normal”. 
33 Cfr. p.e, ALEXY, “A Theory of Legal Argumentation”, arriba (nt. 1), р. 207-208; ALExY, “The Special 
Case Thesis”, arriba (nt. 1). 
34 ALEXY, “Nachwort (1991): Antwort auf einige Kritiker”, Theorie der juristischen Argumentat'on, 
1J0, 


Suhrkamp, Frankfurt am Main 1991, р. 41 <, [traducción al español de MANUEL ATIENZA e ISABEL Г: 
Postfacio, en: Teoría de la argumentación jurídica, 2 2 ed., Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 
Madrid 2007]. 
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podido criticar este uso trascendental de una idea regulativa3s. Por sy parte, 
APFEL sostiene que ha trazado su modificación de la perspectiva trascendental del 
pragmatismo de С. S. PiercE30, El significado de esta modificación Pragmatista 
del enfoque de KANT viene siendo explicada por HABERMAS de la siguiente ma. 
nera: Lo “ideal”, elevado y petrificado en un “reino” del más allá, se fluidifica en 
las operaciones de este mundo, sale del estado trascendente y se resitúa en una 
“trascendencia desde dentro”37. Se puede decir que este recurso a una situación 
contra-fáctica y “trascendencia desde dentro” es riesgoso, particularmente si lo 
asumimos como la base trascendental para la refutación del escepticismo moral, 
y la fundamentación de la objetividad moral. El riesgo consistiría en retornar a 
lo que el segundo WITTGENSTEIN denominó “terreno helado en donde falta la 
fricción”, en donde “las condiciones son en cierto sentido ideales”, pero sobre 
el cual “también por eso mismo no podemos avanzar”*, Esta es la forma en que 
WITTGENSTEIN criticó el uso trascendental de una imagen idealizada del lenguaje 
que él mismo hizo en el Tractatus logico-philosophicus (en especial respecta de 
algunos de sus aspectos metafisicos)39. Ahora bien, parece que cualquier intento 
de justificar el estatus del discurso como una idea regulativa cae en el mismo 
error del Tractatus, porque el mismo depende otra vez, por lo menos en parte, 
de la función constitutiva de una situación idealizada o contra-fáctica. 

La segunda forma, como sostendremos en las siguientes secciones, es el 
pragmatismo racionalista de BRANDOM. En efecto, este enfoque puede ser muy 
útil para proporcionar una respuesta al problema que hemos identificado, par- 
ticularmente al proporcionar algunas aclaraciones sobre el rol del juego de la 
aserción y de la argumentación (el que BRANDOM denomina “el juego de pedir 
y dar razones”) con referencia a la tesis de la pretensión de corrección y a la 
normatividad. En efecto, el expresivismo de BRANDOM puede ser interpretado 
como una forma de pragmatismo del tipo planteado por WITTGENSTEIN que 


35 Cfr. Т. Кахт, “Critique of Pure Reason”, en P. GuYER y А. W. Woop (eds.), The Cambridge Edition 
of the Works of Immanuel Kant, Cambridge University Press, Cambridge 2000, В 670, [traducción al 
español de Maxter. García MorENTE: Crítica de la razón pura, Tecnos, Madrid 2002]. 

16 Art, Towards a Transformation of Philosophy, arriba (nt. 11), р. 88. 

37/1. Навкамав, “From Kant's ‘Ideas’ of Pure Reason to the Idealizing' Presuppositions of Communica- 
tive Action: Reflections on the Detranscendentalizcd Use of Reason”, en: Pluralism and the Pragmatic 

Turn: The Transformation of Critical Theory W. Кене y J. Вонмах (eds.), мит Press, Cambridge Mass 
2001, р. 20. 

38 L. WIrETGENSTEIN, Philosophical Investigations, traducción al inglés de С. E. М. Anscombe, Blackwell, 
Oxford 1988, parágrafo 107, [traducción al español de ALroxso García SUÁREZ, y ULISES MOULINES: 
Investigaciones filosóficas, Crítica, Barcelona 1988). o 

39 Cfr p.e., L. WITYGENSTEIN, Tractatus Logico-Philosophicus, traducción al inglés de D. Е Prars y В. 
Е McGunsrss, Routledge and Kegan Paul, London 1974, parágrafos 2.021-2.1212, [traducción al 
español de Jacono MUS07 e ISMORO REGUERA, Tractatus logico-philosophicus, Alianza Editorial, 2012]. 
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confiere un rol privilegiado al iuego del ienguaje de la aserción y la argumen- 
tación, y, como tal, es relacionista en el mismo sentido en que lo son las ;согіаѕ 
del discurso de APEL, HABERMAS y А. ЕХҮ: 


El expresivismo racionalista concibe lo explícito (...) en términos de su función infe- 
rencia], Considerada conjuntaniente con cl pragmatismo lingüístico, tal concepción 
implica que las prácticas de dar y pedir razones ocupan un papel preponderante, de 
hecho definitorio (...) Las prácticas que no entrañan razonamientos no son lingúísti- 
cas ni (por lo tanto) discursivas (...) A diferencia de WITTGENSTEIN, la identificación 
inferencial de lo conceptual afirma que сі lenguaje (Ја práctica discursiva) бепе un 
centro, no es un marasmo*", 


RECONFIGURANDO LA PRETENSIÓN DE CORRECCIÓN 


(а) En la teoría del discurso práctico planteada por A1.EXY, la pretensión de 
corrección es necesariamente elevada en todos los actos de habla “normativos” 
y esto implica que están abiertos a su justificación. Si el agente Y emite cual- 
quier norma № Y debe estar en la posibilidad de justificar N en el contexto de 
la argumentación. La justificación para cualquier acto de habla “normativo” N, 
tiene que seguir las reglas procedimentales del discurso práctico. Si se rechaza 
esta tesis también se rechazaría la propia posibilidad de la argumentación y el 
sentido de afirmar М. Si esto es asi, el significado pragmatico de N, su norma- 
tividad, dependerá de su suscep.ibilidad de ser justificada dentro de un proceso * 
de justificación regulado por las reglas de la argumentación práctica”. 

La inevitabilidad de la “pretensión: de corrección” es demostrada al discutir 
la idea de la contradicción performativa, Como fue mencionado antes, esta ustra- 
tegia es adoptada también por ALEXY, quien sostiene que cualquier N eleva una 

«pretensión de corrección porque la pretensión contraria es autocontradictoria. 
Regresemos al siguiente ejempio*, supongamos que una Asariblea Consti- 
tuyente resuelve que el siguiente párrafo será un artículo de la Constitución: 


. 40 К.В. BRANDOM, Articulating Reasons: An Introduction to Inferentialism, Harvard University Press, 
Cambridge Mass. 2000, р. 14, [traducción al español de EDUARDO ре BUSTOS y ELLALIA PEREZ SENEXO: 
La articulación de las razones. Una introducción al inserencialismo, Siglo xx1, Madrid 2002] 
.41 Podríamos decir que las reglas del discurso determinan indirectamente las condiciones pragmáticas 
para la emisión de М como normativa, entendiendo por “indirectamente” que solo un segundo paso 
mostrará que la noción de corrección es fundamenteda haciendo referenvia al proceso de justificación 
regulado por las reglas del discurso. Pero se риссе también afirmar que cua: quier procesa de justiticación 
debe seguir las reglas del discurso: desde la perspectiva de ALExY podríamos decir que la corrección 
presupone directamente tales reglas ya que estas últimas son constitutivas para la propia posiblidad 
de cualquier justificación en el discurso práctico. 
42 ALEXY, “The Argument from Injustice”, artiba (nt. 2), р. 36. 
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М; х es una república soberana, federal e injusta. 


A pesar de las dificultades esbozadas líneas arriba, admitamos que N,, como 
un procedimiento de emisión de normas, corresponde a un tipo especial de 
aserción*. №, es autocontradictoria porque estipula que algo debe ser injusto. 
La justicia y la corrección práctica, de acuerdo con ALEXY, están fuertemente 
interrelacionadas**, Por lo que cualquier norma injusta es a fortiori incorrecta, 
lo que nos lleva a la conclusión de que №, pretende ser injustificable+s. Pero 
la posibilidad de afirmar una norma depende a su vez de la posibilidad de su 
justificación. 

La peculiaridad de las contradicciones performativas consiste en que una 
afirmación .5 dice lo contrario de lo que la propia afirmación S presupone 
pragmáticamente. 

Consideremos ahora la siguiente norma: 


N: Todas las normas deben ser injustas. К 


М también determina una contradicción performativa porque estipula que todas 
las normas deben ser incorrectas. Debido a que todas las normas, incluida N,, 
deben ser susceptibles de justificación, N, es en sí contradictoria. Este ejemplo 
indica que podemos identificar distintos grados de contradicción performativa. 
La “intensidad de la autocontradicción” еп №, parece ser más fuerte que еп №, 
porque N, estipula que todas las normas deben ser injustificables. La presencia 
en N, del término “norma” dentro del alcance del cuantificador universal hace 
que №, sea una contradicción performativa universal. Por tanto, la presencia 
de. ciertos términos, y la estructura lógica de la afirmación en la cual se dan, es 


43 Como veremos, esta asunción es en realidad exigida por la teoría de las prácticas lingüisticas de BRANDOM. 

44 ALEXY, “The Argument from Injustice”, arriba (nt. 2). 

45 En general, y además de los propios argumentos de ALEXY, una pretensión de corrección по requiere 
estrictamente una pretensión de justicia. Tenemos tres opciones para conectar a la corrección con 
la justicia. La primera opción consiste en que la justicia implica corrección, pero esto significa que 
la incorrección implica injusticia, y no al revés. La segunda opción consiste en que la justicia sea 
equivalente a la corrección y a algo más. Pero esto implica que la injusticia puede ocurrir incluso 
si tenemos corrección, La tercera opción consiste en que la corrección implique justicia. Esto sin 
embargo no puede aceptarse como punto de partida. Esta tercera opción es más bien el resultado del 
argumento de ALEXY. La disposición №, realiza una pretensión de justicia. ALEXY, en efecto, sostiene 
que una pretensión de corrección moral “puede ser cumplida solo si el juicio es justificable con base 
en una moralidad correcta”, lo que conduce directamente al concepto de justicia. Como un segundo 
paso, se sostiene que la corrección jurídica hace referencia necesariamente a la idea de la correélión 
moral: ALEXY, “On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality”, arriba (nt. 9), 

ALEXY, The Argument from Injustice, arriba (nt. 2), Cap. 2. 


р. 144. Cfr. 
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decisiva para evaluar la autocontradicción pragmática de esta afirmación. бі esto 
es así, la autocontradicción de № y V, depende de su “contenido semántico”, 
donde este último se relaciona con el compromiso »ragmático de usar ciertos 
términos en ciertas afirmaciones y en ciertos contextos, 

Consideremos la siguiente norma: 


N; Todas ios seres humanos deben ser asesinados. 


А primera vista, N з no es autocontredictoria sino solo potencialmente injusta. 
En otras palabras, podemos simplemente decir que № ¿ Sería contrafácticamente 
aceptable para todos los potenciales participantes en la argumentación. Este 
punto es crucial porque muestra la diferencia entre normas injustas y autocon- 
tradictorias. Una norma es injusta si no es aceptable pero es susceptíble de ser 
justificada. Por el contrario, una norma es pragmáticemente autocontradictoria 
si estipula su injustificabilidad. 

La impresión es que N, viola directamente el principio de universabilidad 
(PU) y otras reglas del discurso, tales como aquellas que prohíben que un hablante 
deba ser impedido de tomar parte en un discurso, así como de introducir y cue- 
stionar cualquier aserción+**, En efecto, la norma N, expresa directamente que 
todos los participantes en el diálogo no deben existir. Por tanto, esta pretensión 
constituye una violac:ón conceptual de la idea de reciprocidad expresada en 
PU y de las reglas que prescriben que todos los hablantes tienen el derecho de 
participar en el diálogo. N, puede ser pragmáticamente contradictoria, como 
lo es en contraposición a lis reglas que definen las condiciones para la justifica- 
ción de cualquier norma. Esto depende del hecho de que el uso lingúístico del 
concepto de “seres humanos” implica que el hablante esté comprometido con 
los requerimientos pragmáticos conectados con la гегегепсіа a este concepto. 

El cumplimiento de №, determina en teoría la imposibilidad de expresar N, 
conscientemente. En este sentido, N, puede aparecer como una forma débil de 

- contradicción, incluso si no АВНЕ propiamente соп una contradicción 
pragmática. Se puede pensar que N, simplemente no viola directamente las 
reglas del discurso: N, solo es potencialmente injuste. 

Por tanto, la atención en N, deviene en crucial. Si admitimos la contradicción 
de N,, tenemos dos opciones a toma en cuenta para esta conclusión. La primera 
consiste en argumentar que el contenido de № ¿es contradictorio solo 51 supo- 
nemos que el discurso práctico debe ser desarrollado en función del concepto 


46 ALEXY, “A Theory of Legal Argumentatioa”, arriba (nt. 2). 
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kantiano de “idea regulativa”, propiamente, de acuerdo con el carácter contra- 
fáctico de la situación ideal en la cual las reglas del discurso son cumplidas. 
Pero esta solución puede ser vista como problemática, debido a que, como fue 
mencionado, nos expondríamos a retornar a lo que el segundo WITTGENSTEIN 
denominó “terreno helado en donde falta la fricción” (ver arriba). La segunda 
opción requeriría mostrar que №, corresponde a una excentricidad semántica, y, 
más precisamente, que la 1 importancia semántica (o mejor dicho la irrelevancia) 
de N, está estrictamente relacionada con el problema de su justificación real. La 
Segunda opción parece factible dentro de la pragmática normativa de BRANDOM. 

Desde esta perspectiva, reconsiderar la noción de la contradicción per- 
formativa de las normas indica la necesidad de hacer explicita la interacción 
entre la dimensión semántica y pragmática de las normas. Esta es la sugerencia 
hecha por Ковект Ввамоом en Hacerlo explícito. Los diferentes grados de 
la contradicción performativa sugieren que la relación entre las dimensiones 
pragmática y semántica de las normas debería ser analizada nuevamente dentro 
de la semántica inferencial. El contenido semántico de las aserciones prácticas 
depende del rol que jueguen como premisas o conclusiones en la argumentación, 
y se forma con base en la corrección inferencial de dichas premisas. Por tanto, 
afirmar una norma N significa comprometerse uno mismo respecto a las con- 
diciones discursivas de idoneidad de N: “las prácticas que confieren contenido 
preposicional y otro tipo de contenido conceptual contienen implícitamente 
normas referidas a cómo se deben usar correctamente las expresiones, hajo qué 
circunstancias es apropiado desplegar varjos actos de habla, y cuáles son las 
consecuencias apropiadas de tal despliegue”. En particular, la corrección está 
basada en la “proposiciones normativas” pragmáticas de los hablantes respecto 
a cualquier práctica asertiva. Tales estatus corresponden básicamente а com- 
promisos (las obligaciones de realizar a cargo del agente) y a legitimaciones (Та 
permisión para realizar a cargo del agente). Pero los agentes se pueden evaluar 
mutuamente. Esta actividad cognitiva de evaluar —reconociendo y atribuyendo 
estatus deónticos— es denominada control de puntuación y presupone que los 
hablantes, afirmando algo, tienen una “pericia práctica” de relaciones inferen- 
ciales (materiales) para otras aserciones (y eventos)*. 

Si los actos de habla normativos “afectan los compromisos (y las legitima- 
ciones para esos compromisos) reconocidos о adquiridos de otra manera por 
quienes realizan dichos actos”, entonces la pragmática normativa es relevante 
respecto a la construcción del contenido semántico de las normas, debido 


47 Braxnom, arriba (nt. 5), р. 89. 
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a que “el contenido proposicional debe ser entendido еп los términos de la 
articulación inferencial; las proposiciones son lo que puede servir сото pre- 
misas y conclusiones de inferencias, es decir, pueden servir como razones, así 
como las necesitan”4, Por tanto, la pretensión de corrección significa también 
una pretensión de contenido proposicional y la noción de autocontradicción 
normativa puede ser explicada. también, en términos de grados distintos de 
irrelevancia semántica. 

(b) Usualmente, se puede clasificar a los actos de habla defectuosos como 
- sigue: (1) actos de habla contraproducentes; (2) actos de habla inconsistentes; 
` (3) actos de habla exitosos pero defecruosos*. Los actos zontraproducentes no 
pueden alcanzar sus intenciones en ningún contexto de expresión debido a las 
condiciones de éxito autocontradictorias. Un ejemplo paradigmático del primer 
tipo es “yo prometo que no mantendré esta promesa”. Los actos de habla del 
segundo tipo son inconsistentes con su contexto de expresión. Este es el caso 


* cuando un hablante promete dibujar un cuadrado con cinco lados. Los actos 


> de habla del tercer tipo pueden alcanzar sus intensiones a pesar del hecho de 
que algunas condiciones no se den. Por сјетріо, nna persona puede prometer 
reparar su auto antes de un plazo de entrega a pesar de que no crea que pueda 
lograr repararlo. De acuerdo con lo que se observó previamente, parece que 
tenemos que tomar en cuenta los casos bajo los puntes (1) y (2). Desd: esta 
perspectiva, la noción de éxito (las condiciones para que cualquier realización 
lingüística sea relevante) es el concepto clave. 

HABERMAS, por ejemplo, enfatiza el rol de la acción comunicativa y de la 
cooperación (racionalmente fundada)”. Los participantes están orientados 
hacia un acuerdo mutuo y sus acciones basadas en la justificación de distintas 
pretensiones de validez elevadas durante la comunicación. En este sentido, las 
pretensiones de validez crean las condiciones para el compromiso. El éxito de 
los actos de habla consiste en que сі hablante asuma compromisos espeníficos 
y mutuos, mientras que corresponde a la justificación de las pretensiones de 
validez actuar de acuerdo con las peticiones ya que los participantes creen que 
estas últimas pueden ser justificadas. 


48 ТЫЧ. p. xiii-xvii. . 

49 Cfr p-e. A. Esa y L. Каме, “Notes on the Success of Speech Acts and Negotiating Commitments”, 
en: Communication Modeling: The Language / Аспап Perspective, Г. DIGNUM y otros (eds.), Springer, 
Berlin 1996. 

со Cfr. J. Maneras, The Theory of Communicative decian, Beacon Press, Boston 1984-1987, |t1iducción 
al español de MANUEL JIMÉNEZ REDONDO: ¿daría de la acción comunicativa, Trotta, Madrid 2010). 
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Brannom es neutral respecto de la necesidad de cooperacións:, Él es un he- 
geliano cuyo punto de partida es el segundo WITTGENSTEIN. En otras palabras, 
sus esfuerzos están orientados a explicar las prácticas existentes. Y, en efecto, 
puede haber prácticas morales que son pragmáticamente racionales pero en las 
cuales los participantes no adoptan una conducta de cooperación. Regresaremos 
a este asunto en la siguiente sección. 

Aunque BRANDOM no discute ampliamente la noción de contradicción 
performativa, en su respuesta a la reseña de Hacerlo explícito efectuada por 
HABERMAS, dice que la noción de Arri. sobre la autocontradicción pragmática 
equivale a “asumir compromisos prácticos materialmente incompatibles con 
aquellos que son implícitos a la propia forma de dichos compromisos como 
conceptualmente articulados”s. Нау que abordar dos preguntas: Primero: 
¿cómo podemos articular el pasaje de arriba para proveer una definición de 
contradicción performativa? Segundo: de acuerdo con esta definición, ¿son las 
normas №. №, y N, autocontradictorias? 

No es dificil responder a la primera cuestión. Como veremos en la siguiente 
sección, BRANDOM asume que cualquier práctica existente tiene algunas presu- 
posiciones, esto es, algunas legitimaciones que son incorporadas para garantizar 
el momento en que se toma parte inicialmente en tal práctica. Por tanto, BRAN- 
DOM dice que se obtiene tal contradicción pragmática cuando un compromiso 
es incompatible con tales presuposiciones. La noción de incompatibilidad es 
definida como sigue: dos pretensiones B y A son incompatibles si y solo si el 
compromiso a la pretensión B excluye la legitimación para realizar la pretensión 
А у viceversa“. Esto significa que las articulaciones materiales de las preten- 
siones B y 4 levan a, o presuponen patrones incompatibles de inferencias. El 
asertor Y, quien comete una contradicción performativa B asume el compromiso 
a la pretensión B pero también reivindica (como un controlador de puntuación 

(scorckeeper)) la legitimación para realizar la pretensión 4, la cual se supone es 
una razón para la pretensión В. Pero esto no es suficiente, BRANDOM en efecto 


бг BRANDOM, arriba (Nt. 6), р. 364. 

52 Ibid. р. 374nt. 12. Cfr. J. Навеямав, “From Kant to Hegel: On Robert Braxpow's Pragmatic Philosophy 
of Language”, еп: European Journal of Philosophy 8 (2000), рр. 322-355, [traducción al español de 
Pure Fani y Luis Ditz: De Kant a Hegel. La pragmática lingüística de Robert Braxnom, сп: Ferdad 
y justificación, Trotta, Madrid 2002). 

53 BRANDOM, arriba (Nt. 5), pp. 160, 196; cfr. BRANDOM, Articulating Reasons, arriba (пт. 40), Cap. 6. Una 
crítica radical a las consecuencias de la noción de Brandon sobre la incompatibilidad es desarrollada 
por 5. ROSENKRANZ, “Farewell to Objectivity: A Critique of Ввахоом", en: Philosophical Quarterly 51 
(2001), pp. 232-237. Los argumentos de ROSEXKRANZ suenan en efecto convincentes, a pesar de gue 
se basan en una interpretación particular del análisis de Brandon. Sin embargo, no consideraremos 

aquí dichas dificultades. 
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dice que la incompatibilidad tiene la forma de los compromisos. Per tante, lo 


que debe ser agregado es que el compromiso de Y a la pretensión В excluye 
su legitimación para realizar cualquier pretensión 4 que se supone justifica 2. 
En otras palabras, el compromiso a la pretensión В excluy» la legitimación para 
realizar cualquier otra pretensión que Y esté supuesto a presentar para justificar 
la pretensión В. Si A se encuentra dentro de tales presuposiciones, y asi es asu- 
mido implícitamente por Y, entonces tenemos una contradicción pragmitica. 
Analicemos esta idea desde otra perspectiva. Tomemos por ejemplo un 
- argumento práctico genérico con el cual Y justifica la pretensión B sobre la 
base de la pretensión 45€: 


oN (1) 


N es la norma que, asumiendo una compe. encla lingüistica suficiente de Y, hace 
explícito el sentido normativo de la conexión entre la premisa y la conclusión. 
Sin embargo, (1) es materialmente correcto independien:emente de N. Si pre- 
tender B es autocontradic torio, esto sign:fica que ninguna pretensión 4 puede 
“fundamentar la pretensión В, por lo cue ло puede darse ainguna circunstancia 


* en la que la pretensión В sea relevante. En consecuencia, no existe aserción 


normativa № que pueda hacer explícita la conexión entre la pretensión $ y 
. cualquier pretensión A. Nótese, además, que (1) debe producir razones рага la 
_ acción. Esto implica que su resultado, desde una perspectiva asertórica, corisiste 
en tener un compromiso práctico, propiamente la contraparte lingúística de 
- las intenciones. Conclusiones prácticas irrelevantes (compromisos intencio- 
nales) son tales que no hay una acción significativa en el sentido de cumplir 
los compromisos correspondientes. Por tanto, la pretensión В no corresponde 
a una razón normativa para ninguna acción. Por supuesto, podemos asumir 
_ que la pretensión A se encuentra entre las legitimaciones predeterminadas 
- (default entitlements) de la práctica. Este hecho tiene sentido, en términos de 
la contradicción pragmática, si es analizado desde distintos puntos «с vista, 
esto es, si es ubicado dentro de la práctica social interpersonal de dar y pedir 
razones. En efecto, un interlocutor X puede pedir razones a } en favor de la 
pretensión B —esto no puede ser excluido- así tambiér. X, сото un controla- 
dor de puntuación (scorekeeper), арсуага la actitud deóntica de no atribuir a Y 
ninguna legitimación para realizar cualquier pretensión 4. Este análisis hace 


54 Cfr. Braxbom, arriba (nt. 57, Cap. 4; BRANDOM, arriba (nt. 40), Cap. 2. 
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en consecuencia necesario entender el rol de los desacuerdos en la teoría de 
BRANDOM, una cuestión que será abordada en la siguiente sección. 

El segundo tema es si N, №, y №, son contradicciones pragmáticas. N, 
claramente lo es; en efecto, es el tipo más general de contradicción performa. 
tiva práctica. De acuerdo con el análisis realizado líneas arriba, si se considera 
como justificado (si todos los hablantes lo asumen y lo atribuyen a los Otros), el 
contenido de N, dice que ninguna inferencia práctica es relevante en ningún 
contexto de la práctica, esto es, que la razón práctica, independientemente de 
cualquier articulación material, no puede proveer ninguna razón inteligible y 
significante para la acción. ¿Que ocurre respecto de №, y №,? №, excluye en sí 
misma que sus contenidos puedan ser materialmente articulados con excepción 
de que estemos dispuestos a producir pretensiones materialmente incompatibles. 
Pero, si se le ha de considerar justificada, esto no excluye la posibilidad de afir- 
mar otras normas con contenidos diferentes, es decir, la posibilidad de la razón 
práctica en las prácticas reales. Como notamos, los problemas se encuentran en 
М, En este caso, su potencial contradicción se corresponde exactamente con 
el hecho de que los otros no están dispuestos a asumirla. Esto hace necesario 
analizar detenidamente el problema de los desacuerdos interpersonalesss. 


INFERENCIALISMO, LA PRETENSIÓN DE CORRECCIÓN 
Y DESACUERDOS PRÁCTICOS 


La teoría de la razón práctica planteada por BRANDOM es una especificación de su 
visión general de las prácticas asertóricas. En presencia de ciertas circunstancias 
asertóricas, donde estas son inferencialmente articuladas, se generarán algunas 
consecuencias. Es el caso de la razón práctica, en particular las consecuencias 
lingüísticas tienen, como salidas transitorias de carácter discursivo, actitudes y 
acciones intencionales. Este mecanismo se basa en una semántica inferencial de 
acuerdo con la cuál las inferencias son materialmente correctas independien- 
temente de su forma lógica y de cualquier premisa (normativa) adicional, la 


55 Nótese que el problema del grado de contradicción se puede enmarcar también usando el mismo 
argumento desarrollando por М. Кі.лтт, “Semantic Normativity and the Objectivity of Legal 
Argumentation”, en: гейге für Rechts- und Sozialphilosophic go (2004), pp. 51-65, 58. Debido a que Y 
pretende В, Кі.лтт se centra en los grados de claridad semántica de tal aserción. La evaluación depende 
de la habilidad para responder a las siguientes preguntas: (1) ¿A qué circunstancias está comprometida 
Y por la pretensión B? (2) ¿En función a qué circunstancias Y está legitimada para realizar la pretensión 
B? (3) ¿A qué consecuencias está comprometida Y por la pretensión B? (4) ¿A qué consecuenci está 
legitimada Y por la pretensión В? Este análisis puede ser extendido a las contradicciones pragmáticas, 
ya que la idea de la pragmática del significado de BRAxboM depende de su pragmática normativa. 
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cual puede, como máximo, hacer explícita la conexión entre las premisas y las 
conclusiones. El vocabulario normativo (205 distintos significados de “den..1”), 
en este sentido, tiene el mismo rol en la razón práctica como lo tiene vocabulario 
lógico en la razón teórica», 

Un aspecto que es digno de notarse es que BRANDOM especifica, en adición 
a las aserciones (pretensiones), algunos actos de habla que son necesarios para 
explicar el modelo social de ase"ción (así como el model» de la razón práctica) 

. definido por la función de control de puntuación (scorekeeping)s?. Primero, 
podemos considerar a los aplazamientos, esto es, la posibilidad de hacer re- 
ferencia a la autoridad de otros, рага сол ello hacer posible la transmisión de 

_ legitimaciones. Además, podemos terer desaprobación, dudas y desafios. 1%5408 

aspectos están conectados con una cuestión resaltada por la teoría BRANDEM: el 
problema del desacuerdo еп las práct:cas asertóricas. En efecto, el hecho «е que 
un interlocutor pueda, p.e., desafiar ias гѕегсіопеѕ introducidas por otros (а la 
luz de su actitud de control de puntuacion (scorekeeping attitude)) significa que 
las articulaciones materiales están lejos de estar predeterrninadas en la práctica. 

* Los desacuerdos son por tanto un ccmponente esencial, dependiendo dc si se 
adopta una actitud explicatoria orientada hacia las právticas del mundo real. 
Además, son esenciales a la luz del propio sentido del control de puntuación 
(scorekeeping), el cual presupone una pragmática normativa y que gira en tcrno а 
la naturaleza social del acto asertivo. Esto lleva directamente hacia otro proble- 
ma crucial, el cual constituye uno de los puntos de partida básicos de ¡a teoría 
de la razón práctica de ALEXY у de la ética del discursc: ¿Cómo lidiar con los 
procesos justificaturios explícitos y cómo evitar el retorno de las reglas en tales 
procesos? Para ser claros, la búsqued: de argumentos prácticos requiere proveer, 

“si es requerido, justificaciones para las aserciones prácticas. Los procesos de 
justificación, sin embargo, si no están fundamentados en alguna medida son 
aptos para iniciar un regreso ad infinitum de razones*%, 

BRANDOM no es un fundacionaliscta. Como ра:а el segundo WITTGENSTEIN, 
раға él las prácticas reales tienen priorida:1, y solo dentro Je estas prácticas vuede 
emerger la normatividad.59 En esc sentido el potencial regreso ad imfinuum de 
procesos justificatorios puede ser evitado en la perspectiva de cualquier persona 
que exitosamente tome parte en prácticas reales y concretas. Esta es la razón 


56 Cfr. BRANDOM, arriba (nt. 40), Cap. 2. 
57 BRANDOM, arriba (nt. 5), р. 191. 
58 Por tanto, la teoría pragmática-trascendental de la razón práctica y del estatus de las reglas del discurso, 


como comentamos previamente, es una selución posible al problema de! regreso, 
59 Braxnom, arriba (nt, 5), Caps. ту 2. 
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del porqué BRANDOM sostiene que las inferencias materiales son en un sentido 
correctas еп sí mismas, sin para ello basarse en alguna forma de fundaciona- 
lismo: esto es así precisamente рог el know-how inferencial real (saber cómo 
trazar relaciones inferenciales entrc premisas y conclusiones) tiene prioridad, 
mientras que el knom-that (la habilidad de hacer explícita la conexión entre 
tales premisas y conclusiones) se deduce solo eventualmente. En efecto, lo que 
se hace explícito no es requerido en general para proveer razones en favor de 
articulaciones inferenciales de aserciones prácticas. Así como el vocabulario 
lógico, el vocabulario normativo tiene también un rol expresivo. Desde esta 
perspectiva, sea cual sea el sentido en que las veamos, parece que no pertenecen 
al proyecto de BRANDOMÓ?, 

Sin embargo, esto no significa que BRANDOM carezca de sensitividad hacia 
el problema del regreso ad infinitum. Se trata más bien de que en su visión el 
funcionamiento de cada práctica asertórica requiere solo formalmente de, y 
está basada en, cualquier grupo real de legitimaciones predeterminadas que 
permiten que la práctica exista y funcione. BRANDOM denomina a este hecho “la 
estructura de predeterminación y de cuestionabilidad de la legitimación”: sobre 
esta base los asertores “son inocentes hasta que se pruebe su culpabilidad”S:, 
Esto implica que la articulación material de las aserciones está unida con la 


pragmática normativa (social), pero esto no lleva a asumir ninguna presuposición ` 


universal material, De hecho, para cualquier práctica real lo que se requiere 
simplemente es cualquier conjunto de compromisos de fondo y legitimaciones 
atribuidas mutuamente entre los interlocutores, los cuales, prima facie, hacen 
posible llevar a cabo la misma práctica. 

Si eso es así ¿podemos estar seguros que el desafío fundacionalista ha sido 
realmente refutado? La pragmática normativa está constituida de tal forma que 
el problema del regreso ad infinitum constituye el otro lado de la moneda de los 
desacuerdos, Consideremos otra vez el esquema (1). Supongamos primero que 
el asertor Y plantea la pretensión В. Supongamos que un interlocutor X desa- 
fía esta pretensión. En efecto, (1) confiere a Y una justificación en respuesta a 
tal desafío. Entonces, X puede atacar la pretensión В intentando derrotar esta 
inferencia material. X tiene estrategias diferentes pero relacionadas para hacer 
esto, Analicemos a grosso modo cómo podría desarrollarse el ataque. X puede 
refutar la inferencia al asumir públicamente un compromiso a 4, pero alegando 
que la conclusión directa de 4 es una pretensión incompatible. Segundo, X puede 


бо Cfr. Branbonm, arriba (nt. 6). 
бі Braxbom, arriba (nt. 5), р. 206. 
62 Cfr. J. Роммоск, Cognitive Carpentry, urr Press, Cambridge Mass. 1995. 
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descartar la inferencia atacando la pretensión A, como por ejemplo al no atribuir 
a Y una legitimación para realizar la pretensión 4. Esto puede ser hecho debido 
a razones que son independientes de la pretensión B, o porque el compromiso 
de realizar la pretensión B es en sí mismo, directa o indirectamente, incompa- 
tible con la pretensión 4. La tercera opción consiste propiamente en debilitar 
el vínculo inferencial de (1). En este sentido, X puede intentar menoscabar el 
vínculo entre las pretensiones Á y 3 al afirmar que el compromiso y la ¡egitima- 
ción para realizar la pretensión A no implican materialmente nada que autorice 
pragmáticamente la pretensión B. En este caso, X y Y no están de acuerdo con 
“la articulación normativa (material) que lleva a la pretensión 3 partiendo de la 
pretensión 4. Nótese que X no puede excluir en la práctica que puede haber 
razones potenciales que se deducen de la pretensión 4 y así también autorizar la 


pretensión В. Pero en la medida еп que X lo sepa, X puede concluir prima facie ` 


que, indirectamente, la asunción del compromiso de realizar la pretensión A es 
incompatible con la pretension В. Asumamos ahora que Y es suficientemente 
competente para hacer públicamente a N explícito en una conversación y que en 
efecto lo hace. N es ә su vez una aserción, por lo que les argumentos anteriores 
pueden ser reiterados, El atacar a N parece ser un tipo de debilitación. Incluso 
si el enfoque pragmatista del inferer:cialismo de BRANDOM niega que (т) requiere 
conceptualmente que № sea correcta —la inteligibilidad de № depende raás bien 
de (1) — esto no excluye el sentido argumentativo inverso, esto es, que al rechazar 
N se debilita (т). Si eso no fuera así, ¿en qué otra cosa podría consistir сі rol de 
N? En efecto, el rol expresivo de N. y cl hecho de ser atacado, puede stenificar 
derrotar a (1) y esta observación no es problemática: incluso argumentos inco- 
rrectos pueden, prima facie, hacer a otras aserciones ineligibles. 

Este análisis parece reintroducir una forma débil de regreso. En particular, 
un regreso inferencial de compromisos puede incorporar también una anida- 
ción indefinida de estatus deónticos, porque cada controlador de puntuación 
(scorekeeper) siempre está facultado para hacer aserciones públicas y de segundo 
nivel sobre los distintos estatus Acónticos reivindicados por los otros ascrtores 
y controladores de puntuación (scorekeepers). BRANDOS sostiene que, aunque 
las legitimaciones predeterminadas “se pueden cucxtionar más adclante”, 
“inicialmente uno está legitimado раға todo aquello para lo que en la práctica 
se le considera legitimado; los estatus deónticos deben entenderse а partir de 
las actitudes deónticas practicas”. Esto parece factible en la medida en que la 
práctica funcione y exista realmente, pero si las pretensiones “primitivas” son 


63 Braxvowm, arriba (nt. 5), р. 206 (énfasis añadido). 
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posteriormente desafiadas, ¿cuáles serían las consecuencias de esto? El argu- 
mento de BRANDOM es el siguiente: 


La noción de un contenido preposicional que es la consecuencia inferencial de otra 
proposición, implica esencialmente una relatividad que es crucial para la perspectiva 
social: son las hipótesis auxiliares (las premisas que hay que juntar con la afirmación 
en cuestión al evaluar sus consecuencias), ¿deben ser aquellas con las que el controla- 
dor de puntuación (scorekeeper) asume un compromiso al valorar la corrección de una 
inferencia o aquellas hipótesis auxiliares que el controlador de puntuación (scorekeeper) 
atribuye al sujeto cuyo estatus esta siendo evaluado? Ninguna de las posibles respuestas 
es correcta. El hecho de que las correcciones inferenciales en las que una afirmación 


está implicada puedan evaluarse desde dos perspectivas sociales... es fundamental para 


la noción de la corrección de una inferenciaó. 


Para cualquier contenido proposicional, el hecho de tener distintas perspectivas 
sociales significa entonces que “es una parte esencial del tipo de contenido que 
es”6s, Esta es la razón por la cual Вклмром sostiene que en las prácticas reales 
los status deónticos entran en la especificación controladora de puntuación (sco- 
rekeeping specification) como el objeto de las actitudes deónticas. Por otro lado, la 
interacción entre las distintas perspectivas gana en términos de la articulación 
asignadora de compromisos/legitimaciones a otras у la asunción de las mismas**. 
Tenemos aquí dos problemas. Primero, en el contexto de la razón práctica, 
debemos lidiar con razones para la acción, así como con acciones que pueden 
afectar intereses y valores apoyados por otros interlocutores. Por tanto, desde 
la perspectiva de la justificación, la respuesta de BRANDOM no es suficiente: los 
hablantes en competencia deben por lo menos aspirar a alcanzar algún acuerdo. 
En segundo lugar, como fue anotado por RONALS LOEFFLER, dado un trasfon- 
do autoritativo de los compromisos, “¿es autoritativo este transfondo para el 
controlador de puntuación (scorekeeper) en el contexto dado, debido a que cada 
participante lo reconoce en efecto (en ese contexto)? O ¿todos lo reconocen 
porque para ellos es autoritativo?”. De acuerdo con LOEFFLER, la segunda 
opción es la correcta: Los participantes “lo reconocen en este contexto porque 
(asumen que) saben cómo presentar, mediante distintos contextos, las porciones 
de este transfondo como adaptado a cada uno y a la experiencia como un camino 
suave e ilustrativo”, Si esto no fuera así, el transfondo no sería objetivamente 


a E ТЫ 


64 Ibid. р. 197. 

65 ТЫЧ. р. 107. 

66 Вкахоом, arriba (nt. 5), Cap. 8; Brasnom, arriba (nt. 40), Сар. 5. е 

67 R. LOEFFLER, “Normative Phenomenalism: On Robert Braxnow's Practice-Based Explanation of 
Meaning”, en: European Journal of Philosophy 13 (2005), pp. 32-69, 50. 
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vinculante, y la verdadera dimensión normativa de la pragmática se perdería 
como consecuencia de ello. 

Nuevamente, supengamos que Y afirma la pretensión B. X puede cues- 
tionar o desafiar esta pretensión. Luego Y responde presentando la pretensión 
A. ¿Responde esto al marcador cambiado de X? X mantiene el control del 
marcador deóntico sobre la base de las inferencias que mantienen el compro- 
miso у el derecho así como las incompatibilidades que considere como buenas. 
Supongamos ahora que X no considera a la pretensión 4 como una razón a 
favor de la pretensión В, porque, digamos, la pretensión 4 es incompatible con 
la pretensión B. X dice esto abiertamente, pero Y no está dispuesto a renegar 
ni de la pretensión В ni de la pretensión A. Por tanto. de acuerdo con Х, la 


pretensión В puede retirar la legitimación de Y para realizar la pretensión 4. 
. ¿Qué ocurre entonces? ¿Acaso el marcador deóntico de X tiene que estar basado 


en sus propias buenas inferencias, o también debe X tomar en cuenta las infe- 
rencias de Y en alguna medida? En el primer caso, X continuará evaluando las 
pretensiones de Y, siendo consciente de que Y quería decir algo distinto. Pero 
en este caso, vamos a tener un diálogo en el cual uno de los interlocutores es en 
efecto “sordo”, por lo menos si X no está dispuesto a resolver el desacuerdo. 
Sin tal predisposición, la dimensién social y real de la normatividad podría per- 
derse. En efecto, si los problemas prácticos están en juego, y esto afecta tanto а 
X como a Y, entonces Х puede estar interesado en resolver el desacuerdo. Este 
mismo argumento puede ser reservado y aplicado a Y, quien es un controlador 
de puntuación deóntico (deontic scorekceper) respecto de X. S: Y se comporta 
сото Ж, entonces tendremos un diálogo entre dos “personas sordas”. Este €s 
probablemente el sentido de та crítica de HABERMAS 2 BRANDOM", BraNDOM 
rechaza esta crítica“. En efecto, la ausencia de predisposición para resolver los 
desacuerdos no quita la posibilidad (importancia) de la práctica, —el diálogo 
entre Хе Y funcionará de alguna manera- ni menoscaba la posibilidad de la 
razón práctica. Lo que el pragmatismo racional de BRANDOM exige es que los 


hablantes sean sensibles a la normativi lad de la práctica”. 


De otro lado, normativamente tal ausencia debería ser socialmente admitida 


< solo cuando Хе Y estén jugando el ғо! de tercero, по сі de interlocutores direc- 


tos. Los controladores de puntuación en competencia (competing scorekcepers) 
pueden coexistir, pero si se aplica esto extensivamente a todos los participantes 
en la práctica, conduciría a prácticas no-sociales en les cuales, p.e. los aplaza- 


08 Наниямав, arriba (nt. 52), р. 342. 
69 BRANDOM, arriba (nt, 6). 
70 Вклхоом, arriba (nt. 5), Caps. 3 y 9; Bras ром, arriba (nt. 40), Caps. 5 y 6. 
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mientos no tendrían sentido, El aspecto crucial de la teoría de BRANDOM consiste 
en que cada controlador de puntuación (scorekeeper) es también el interlocutor 
de otros controladores de puntuación. Esto dota de especial importancia a la 
construcción social del tejido de las dependencias pragmáticas entre los parti- 
cipantes. La perspectiva del tercero hace referencia a las actitudes deónticas por 
separado de cada sujeto hacia los otros, pero dicha perspectiva no es suficiente; 
en caso contrario, la naturaleza social de la razón práctica se desvanecería en 
un tipo de solipsismo. 

Esta conclusión está unida al problema de la existencia de normas semánticas 
que unen las inferencias materiales de los hablantes. De acuerdo con BRANDOM, 
los controladores de puntuación tratan las actuaciones lingüísticas como gober- 
nadas por normas semánticas objetivas. Pero, como hemos notado al comentar 
a LOEFFLER, tales tratamientos no pueden “explicar la obtención de las normas 
semánticas objetivas””!. LOEFFLER sostiene que la única forma para explicar la 
objetividad de las normas semánticas que regulan las inferencias materiales es 
eliminarlas: esto crea un espacio solo para las actitudes semánticas normativas, 
Pero como dijimos esto no es suficiente. De acuerdo con LOEFFLER, el propio 
BRANDOM sugiere cómo salvar el problema: 


Cada perspectiva está en el mejor de los casos localmente privilegiada en cuanto incor- 
pora una distinción estructural entre aplicaciones objetivamente correctas de conceptos 
y aplicaciones que solo se tienen por correctas subjetivamente. Pero ninguna de estas 
perspectivas es privilegiada de antemano frente a cualquier otra. А primera vista puede 
parecer que esta posición igualitaria simplemente desplaza la cuestión de qué es real- 
mente correcto... La alternativa consiste en reconstruir la objetividad como una cierta 
forma perspectívica y no como un contenido no perspectívico о transperspectívico. 
Lo que todas las perspectivas discursivas tienen en común es el hecho de que hay una 
diferencia entre lo que es objetivamente correcto en el empleo de los conceptos y lo que 
solo se tiene por correcto, y no en qué consiste, o sea la estructura y no el contenido??, 


Esto significa que al final no hay contenidos objetivamente predeterminados, ya 
que “по hay una perspectiva elevada desde donde se pueda identificar cuál de 
las pretensiones en pugna merece prevalecer sobre la otra”73, Pero la naturaleza 
de las prácticas no implica necesariamente un no-objetivismo lingüístico. En 
efecto, la tesis de LOFEPFER consiste en que alguna furma de objetivismo es ga- 
rantizada si la distinción estructural entre “ser objetivamente correcto” y “ser 


71 Locffler, arriba (nt. 67), р. 57. І е 
72 Вкахром, arriba (nt. 5), р. боо; cfr, BRANDOM, arriba (nt. 40), рр. 196-204. 
73 BRANDOM, arriba (nt, 5), р. Sor. 
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meramente considerado como tal” ез realmente apoyada por los controladores 
de puntuación (scorekeepers). Esto significa que la normatividad está modelada 
por el desarrollo real de la práctica consistente еп dar y pedir razones. Esta 
práctica, hemos sostenido, debería terier algunas restricciones, por lo menos para 
evitar las extrañas consecuencias de lo que denominamos como prácticas sociales 
no-social*s. Pero estas limitaciones deberían ser interpretadas adecuadamente 
como la estructura gramutical de las aserciones normativas, y no dentro de una 
perceptiva trascendental débil. La forma en que podemos articular la objetividad 
estructural de la razón práctica no es abordada claramente por BRANDCM. Sin 
embargo, desde esta nueva perspectiva nos parece que el enfoque de ALEX) puede 
ser de gran ayuda en este punto. En particular, tenemos a nuestra dispusición 
una visión sistemática con la cual explicar la estructura normativa de la práctica 
de dar y pedir razones (рага la acción). En este sentido, se puede vislumbrar 
algo muy cercano a las reglas de At. “xY, propiamente reglas constitutivas que 
definen la gramática de la justiticación prácticas, 


CONSIDERACIONES FINALES 


Permítasenos sacar algunas breves conclusiones. En este capítulo hemes dis- 
cutido tres asuntos relacionados: 

(a) primero, intentamos llamar ¿a atención sobre algunos aspectos proble- 
máticos de la noción de la pretensión de corrección er. la medida en que esta 
sea considerada dentro de una perspectiva trascendental; 

(b) segundo, hemos sugerido que sería más apropizdo interpretar esta no- 
ción en términos de una “clarificación gramatical” de la naturaleza del acto de 
emitir normas у, en general, de іаѕ «serciones normativas; З 

(с) tercero, hemos intentado mostrar cómo el racionalismo pragmático de 
BRANDOM puede ser de gran ayuda en el esfuerzo por delinear una idea de lo 
que debería ser esta clarificación gramatical, y cuál debería ser el го! de las 
reglas del discurso en ela. 

Si lo que ha sido expresado lineas arriba es plausible, entonces la tesis la 
pretensión de corrección podría ser reformulada de la siguiente manera. 

La noción de pretensión de corrección (y la pretension de justicia сог la cual, 
según ALEXY, está unida) puede ser articulada de manera que se corresponda 
соп el concepto de regla constitutiva que define los actos de habla normativos 
(y, por esta razón, que define Із emisión de normas). Desde esta perspectiva, el 


74 Ibid. р. Cap. 9. 
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hecho de que “la pretensión de corrección en el caso de una resolución apro- 
bada como una disposición constitucional es esencialmente una pretensión de 
justicia””s, Debería ser concebida como basada en una regla constitutiva simi- 
lar a aquella según la cual hacer una promes: significa asumir una obligación. 
Esto permitiría una interpretación de la pretensión de corrección — y de la 
Verbindungsthese - como una tesis descriptiva (teórica), antes que una de tipo 
normativo, incluso si las consecuencias normativas pueden ser deducidas de 
ella, de la misma forma en que Јонм SEARLE intenta hacerlo en “Cómo deducir 
un “deber” de un “ser””7", El resultado final consistiría en una visión expli- 
catoria de la pretensión de corrección en términos de clarificación gramatica) 
de las prácticas existentes y reales de la aserción práctica. Sin embargo, esta 
solución es sugestiva porque parece traspasar los límites de la prueba basada 
en un análisis exhaustivo de las aserciones normativas (y en particular, de la 
emisión de normas) en el marco de la teoría de los actos de habla, un análisis 
que no necesariamente apoya la tesis de la pretensión de corrección, la cual, en 
adición, no ha sido perseguida hasta ahora. 

Se debe enfatizar, sin embargo, que hay por lo menos dos interpretaciones 
adicionales según las cuales la pretensión de corrección parece seguir siendo 
viable (aunque, como hemos visto, potencialmente problemática). 

De acuerdo con un primer punto de vista, la pretensión de corrección es 
algo que es revelado por la auto evidencia de la contradicción performativa. En 
este caso, es una situación que puede ser aceptada рог APEL. Pero, claramente, 
esta solución requiere que la contradicción performativa sea un concepto pri- 
mitivo, que no admita ninguna reducción lógica, como la reducción propuesta 
por ALEXY, por ejemplo, еп el artículo “Sobre la tesis de una conexión necesaria 
entre derecho y moral: la crítica de Bulygin””7. En efecto, como el propio APEL 
señala respecto al enfoque pragmático-trascendenual, cualquier reducción ló- 
gica de la contradicción performativa, y por tanto cualquier intento de emitir 
el argumento de la pretensión de corrección en forma definitiva, terminaría en 
una petitio principi??. Pero debe aceptarse que la dependencia de la evidencia 
simple, inmediata y directa de la contradicción performativa parece más bien 
problemática, particularmente en el marco de una teoría consensual de la verdad. 


75 ALEXY, “On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality”, arriba (nt. 9), р. 140. 
76 ].Srarte, “How to Derive Ought from Is”, еп: Philosophical Review 73 (1964), рр. 43-58, 55, [traducción 
al español de Max ri. ARROLÍ: “Cómo derivar ‘debe’ de es”, en: Teorias de la ética, Philippa Foot (ed.), 


Fondo de Cultura Económica, México D.F. 1974, pp. 151-170. e 
77 ALEXY, “On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality”, arriba (nt. 9), pp. 
139-140. 


78 Cfr. Arki, “Fallibilismo, teoría della verità come consenso e fondazione ultima”, arriba (nt. 9), р. 151. 
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Desde una segunda perspectiva, la tesis de la pretensión de corrección puede 
ser concebida como una afirmación rormativa de carácter sustantivo (metafisi 
со). De esta forma, el punto de vista de Ai Exv implicaria comprometernos a una 
posición cuasi-realista encaminada hacia una metactica?'. Por tanto, estariamos 
en la capacidad de recuperarnos del eliminattvismo radical de la semántica de las 
normas, implícita en el modelo de razón ргасаса de BRANDOM, y con cile poder 
reconocer algunas fronteras sustantivas para la completitud proposicional de las 
pretensiones prácticas (tales сото ci grupo de fronteras trazado por el sistema 
de derechos humanos). Pero este enfoque sustantivo y realista probablemente 
sería rechazado por ALEXY. 


79 Cfr. С. Paviaros, “On the Necessity of the Interconnection between Law and Могай", en: Ratio 
Juris 18 (2005), рр. 64-82. 
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INTRODUCCIÓN 


Este capítulo abordará la tesis de que la teoría del discurso, tal como fue desar- 
rollada por JÜRGEN HABERMAS y ROBERT ALEXY, presenta dos características 
discordantes que no son fácilmente reconciliables. Per un lado, es une teoría 
multifacética de la acción social que reconstruye críticamente la perspectiva de 
un participante. De otro lado, es una teoría de la validez cognitiva. Este doble 
aspecto no es peculiar en la teoría del discurso, también caracteriza a muchas 
otras teorías pragmáticas. 

А primera vista la mezcla de concepciones parece ofrecer una forma ideal 

- para fundamentar la validez objetiva, y especialmente la validez normativa, no 
en el mundo exterior, пі en función de alguna misteriosa facultad de iə razón, 
sino simplemente en las prácticas sociales. Sin embargo, un análisis más detenido 
revela que dicha forma ideal es errónea. 

Es necesario realizar una observación preeliminar concerniente a la noción 
de una “teoría de la validez” o Geltungstheorie: una teoría de la validez en el 
sentido aquí propuesto es una teoría sobre las condiciones universales que 
deben cumplirse para que cualquier juicio sea objetivamente válido, es decir, 
para que el enunciado correspondiente sea verdadera, Especialmente. para los 
neokantianos, este tipo de teoría 25 de importancia fundamental, ya que ella 
toma el lugar de la ontología. En сѕе sentido, el concepto de validez cs uno de 
los conceptos básicos en los escritos de los autores neokantianos. HEINRICH 
Кіскект, por nombrar uno de los representantes más destacados de la escuela 
de BADEN, contrasta el concepto de validez con el concepto de existencia, lo 
que asigna a la validez una importancia aún más fundamental", 

Y, en el presente contexto, la teoría de RICKERT cs importante también en 
otro aspecto: su filosofía de valor y cultura influenciada profundamente por 
Max WEBER, cuyo trabajo dejó una marca distintiva en la tecría de HABERMAS. 
En efecto, la teoría del Кіскект posiblemente puso la primera piedra de la 
tensión que se encuentra en la teoría de HABERMAS, entre los resultados de una 
reconstrucción de las prácticas sociales desde una perspectiva interna y las 
demandas que cualquier teoría de la validez objetiva debe satisfacer. Regresaré 
a este punto al final de este capítulo. 


1 Cfr. Н. RICKERT, Der Gegenstand der Erkenntuis, 42/52 ed., Mohr, Tübingen 1921, р. 220. 
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EL DOBLE ASPECTO DE LA TEORÍA DEL DISCURSO 
TAL Y COMO FUE DESARROLLADA POR HABERMAS 


Se puede asignar a la teoría del discurso desarrollada por НАВЕВМАВ dos co- 
rrientes teóricas distintas: (1) aquellas variantes de la filosofía lingúística que 
pretenden ser legítimas sucesoras de la metafísica tradicional; y (2) aquellas 
partes de la sociología hermenéutica relacionadas con la naturaleza de la acción 
social — y particularmente con la acción comunicativa. 

(1) Según НАВЕКМАЅ, el desarrollo histórico de la metafísica о “primera 
filosofía” se caracteriza por dos cambios de paradigmas”: originalmente la na- 
turaleza de la metafísica era ontológica y se ocupaba de la esencia del ser o de la 
existencia. Con el despertar de la “revolución cartesiana”, fue reemplazada por 

2 la filosofía de la conciencia y de la cognición que se centró еп las condiciones 
necesarias para poder reconocer algo como existente. La filosofía de la conciencia 
a su vez fue transformada en el transcurso de la revolución fregeana-wittgens- 
teiniana mediante la incorporación de una “concepción del lenguaje modulada - 
trascendentalmente”, según la cual la conformación de los hechos mediante la 
cognición requiere, necesariamente, del lenguaje como medio. En sus inicios, 
este “giro lingüístico” resultó еп el semanticismo, esto es, estaba confinado 
al lenguaje como un cuerpo abstracto de reglas. Un desarrollo posterior fue 
logrado por la perspectiva de la teoría del discurso, la forma más madura de la 
primera filosofía, según la cual las “capacidades trascendentales” no pueden ser 
atribuidas а los sistemas gramaticales de las reglas lingüísticas como tal, sino 
que la síntesis lingüística es el resultado de actos de comunicación eficaces3. 

En consecuencia, su punto de partida es la pragmática lingüística, у, por su 
concepción de los actos comunicativos toma en cuenta la prioridad de la práctica 
sobre la teoría al fundar la validez objetiva. А 

(2) Pero en el fondo la teoría de HABERMAS tiene un carácter sociológico. 

Su aspiración original consistía en establecer una teoría crítica de la sociedad. 
Parte de esta teoría de la sociedad es su concepción de la “pragmática univer- 
sal”, la cual va de la mano con la teoría del discurso. La tarea de la pragmática 
universal consiste en “identificar y reconstruir las condiciones universales de 
la posibilidad del entendimiento [VerstándigungY”*. Como acción que aspira al 


2 Cfr. J. Навевмаѕ, Nachmetaphysisches Denken, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1988, pp. 20-21, 
[traducción al español de Manurr. Jiméxez Repoxpo: Pensamiento Postmetafísico, Taurus, Madrid 
1990]. 

3 Ibid. р. 56. 

4 J HABERMAS, “Was heißt Universalpragmatik?”, en: Sprachpragmatik und Philosophie, K-O ApEL (ed.), 
Suhrkamp, Frankfurt am Main 1976, p. 174, [traducción al español de MANUEL Jméxez REDONDO: 
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entendimiento, la comunicación según і ТАВЕКМАЅ es la base de la acción social. 
La pragmática universal se puede considerar como una teoría que reconstruye 
las presuposiciones necesarias de acción social desde la perspectiva del partici- 
pante. Los actos de habla explícitos, para la pragmática universal, son la forma 
más importante de acto comunicativo. 

А primera vista estas dos explicaciones del estatus de la teoria de HABERMAS 
no parecen diferir mucho entre sí; en efecto, ellas parecen complementarse mu- 
tuamente. No importa cuál sea el marco teórico que se prefiera, la teoría aspira 
a elaborar las presuposiciones universales de los actos Че habla comunicativos. 
Pero la perspectiva es diferente. Si la teoría del discurso es considerada como la 
sucesora legítima de la ontología superada por la epistemología, ella es funda- 
mentalmente una teoría de la validez objetiva, y como tal hace referencia prin- 


* cipalmente а las condiciones pragmáticas para la posibilidad de la objetividad. 


En la medida en que se aboque а las condiciones рага la validez, de los 
enunciados asertivos, se puede entender como una teoría de la verdad. Por el 
contrario, la pragmática universal como una teoría de la acción social no «s fun- 
damentalmente una teoría de la validez, más bien se centra en las condiciones 
para el “acuerdo entre los actores sociales — “acuerdo” en el sentido de una 
comunicación efectiva”. 

Esto puede mostrarse al reconstruir el argumento de HABERMAS. 


ELEMENTOS DEL ACTO DE HABLA 


El método típico de comunicación es, de acuerdo con HABERMAS, la comuni- 
cación por medio de actos de habla. Existen tres modos distintos de comuni- 
cación y tres tipos coordinados de actos de habla que están caracterizados por 
sus respectivos “contenidos temáticos”: el modo cognivivo de comunic:ción se 
complementa con los actos de habla asertivos mediante la determinación de un 
hecho (“lo que está en ese tazón es mermelada”), el modo expresivo de comu- 
nicación se complementa con los actos de habla representativos que apuntan al 
mundo interno del hablante (“уо odio la mermelada”), y los modos interactivos 


` de comunicación se complementan соп los actos de habla regulativos (“¡¡lévate 


esa mermelada!)5. 
Cada uno de estos tres tipos de actos de habla tienen a su vez tres diferentes 
funciones: para presentar algo, para expresar la intención del hablante y para 


“¿Qué significa pragmática universal?”, en: Teoría de la acción comunicativa: Complementos y estudios 
previos, Cátedra, Madrid 2001]. 
5 Ibid. р. 246. 
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establecer una conexión interpersonal entre el hablante y el oyente. Para que 
un acto de habla sea efectivo, el hablante tiene que garantizar estas tres fun- 
ciones: en cuanto а la función cognitiva de representar él tiene que elevar una 
pretensión de verdad y, si es necesario, justificarla dando razones; en cuanto a] 
componente expresivo, tiene que elevar una pretensión de sinceridad y, si es 
necesario, justificarla actuando consecuentemente; en cuanto a la función inte- 
ractiva, tiene que elevar la pretensión de corrección normativa y, si es necesario, 
redimirla justificándola. En estos tres casos, “redimir” la pretensión significa 
que establezca la validez de lo que es pretendidof. 


LA NECESIDAD DEL DISCURSO DESDE LA PERSPECTIVA 
` DE UN PARTICIPANTE 


A pesar que la pretensión de sinceridad, la cual es elevada por un acto de habla, 
no puede ser redimida al realizar un discurso, las pretensiones de verdad y co- 
rrección normativa pueden y deben, de acuerdo con HABERMAS, ser redimidas 
en un discurso real”, 

El por qué esto es necesario queda un tanto en la sombra. En tanto se tome 
a la teoría de HABERMAS como una teoría sociológica de la comunicación, él 
puede alegar el hecho de que cualquier acuerdo falla si una pretensión elevada 
por un hablante es puesta en tela de juicio y sin embargo no es razonada com- 
plementariamente por el hablante —él esta violando algunas reglas regulativas 
que gobiernan el acto de habla concerniente a afirmar algo. Aunque en la medida 
en que su teoría es considerada como una teoría de la validez-, el argumento 
de HABERMAS sigue siendo vago. Comenzar el argumento con el acto de habla 
asertórico parece conducir a un callejón sin salida cuando se investigan las 
condiciones necesarias de la validez objetiva. 

Por un lado, HABERMAS apela en sus primeros escritos a la tesis de que cual- 
quier teoría de la verdad basada en la correspondencia es insostenible: un hecho 
es solo el aparente correlato objetivo de una aserción, y la teoría de la verdad 
basada en la correspondencia busca en vano escapar del ámbito del lenguaje. 
Esto se debe a que tales hechos aparecen como objetos intrínsecos solamente 
a la empresa comunicativa del discurso, y solo en tanto la pretensión cognitiva 


6 Тыа. 

7 Cfr. J. Hanermas, “Diskursethik - Notizen zu einem Begriindungsprogramm”, еп: J. НАВЕКМ Аф 
MoralbewuBtscin und kommunikatives Handeln, gta ed., Suhrkamp, Frankfurt am Main 1902, р. 89, 
[traducción al español de Ramón García CotarrLo: “Ética del discurso. Notas sobre un programa de 
fundamentación”, en Conciencia moral y acción comunicativa, Península, Barcelona 1985, эр. 57-134). 
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elevada соп una aserción sea hecha por el objeto de ciscusión*. Por tanto, el 
significado del “hecho” no se puede explicar sin hacer referencia a discursos 
en los cuales son evaluadas las pretensiones postergadas que son clevadas por 
las aserciones?. 

De otro lado, НАВЕКМАЅ apela al argumento del “ler guaje privado” plantea- 
do por WITTGENSTEIN. Existe una estrecha conexión, según él, entre la validez 
y el significado lingúístico que tiene en cuenta que el significado es algo que 
necesariamente implica intersubjetividad: “tú no puedes seguir una regla en 
privado, así como tampoco puedes usar continuamente una expresión соп un 
mismo significado como un sujeto aislado”*%; en ese sentido la validez presupone 
también intersubjetividad. 

Un argumento más detallado puede ser hallado selo en el caso de que de 
pretensiones de validez normativa deban ser redimidas por el discurso: en las 
prácticas comunicativas del día a día cstas pretensiones juegan un rol importante 
para la coordinación de acciones. Fa coordinación de acciones presupone un 
consenso real. Si las pretensiones de validez normativa son rebatidas, solo pue- 
den ser redimidas por el reconocimiento intersuojetive. Esto exige un discurso 
real, donde todos puedan expresar sus propios intereses no distorsionados y 
tengan que exponerlos a la crítica de los demás". 


PRESUPOSICIONES NECESARIAS DEL DISCURSO 


Si redimir las pretensiones de validez demanda la realización de un ¿Hiscurso 
real, entonces, según HABERMAS, actuar de acuerdo con las reglas que como pre- 
suposiciones necesarias de cualquicr argumentación condicionan la posibilidad 
de un discurso real es al mismo tiempo una condición necesaria de validez en 
general. La existencia de estas reglus puede justificarse por el hecho de que su 
negación en un discurso deviene en una contradicción performativa!?, Hay tres 
tipos diferentes de presuposiciones argumentativas: “presuposiciones lógicas 
derivadas del nivel de los productos, presuposiciones dialécticas derivadas del 
nivel de los procedimientos, y presuposiciones retóricas derivadas del nivel de 


8 J. Навкамав, “Wahrhcitstheorien”, en: |. Павек, Vorstudien und Ergänzungen zur Theorie des 
kommunikativen Handelns, 3.*ed., Suhrkamp, Urankfurtam Main 1689, р. 134, [traducción al español 
de Max к. ДІМ? REDONDO: “Teo, ias de la verdad”, en: Teoría de la acción comunicativa: Complementos 
y estudios previos, Cátedra, Madrid 2001]. 

9 Ibid. р. 133. 

то Павка, arriba (nt. 2), р. 118. 

11 HABERMAS, arriba (nt. 7), pp. 77-78. 

12 Cfr. Fbid. р. 93. 
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los ргосевов” 13, Del conjunto de ellos se puede derivar una regla argumentativa 
para el discurso práctico, propiamente el principio de universalización (U). 

De acuerdo con este principio, una norma solo puede ser rebatida por los 
participantes en un discurso práctico, si las consecuencias y los efectos cola- 
terales para la satisfacción de los intereses de cada individuo que se puedan 
esperar, se derivan de la realizacion general de la norma, y pueden ser aceptados 
libremente por (ой05'4. 

51 tomamos esto como base, la ética del discurso puede ser reducida a 
un principio “económico” (D), consistente en que solo aquellas normas que 
cuenten con el consentimiento de las personas afectadas (o quienes estén en la 
posibilidad de dar su consentimiento) pueden pretender validez si participan 
en un discurso práctico!5, 


LA PLAUSIBILIDAD DEL ARGUMENTO DE HABERMAS 


¿Qué tipo de argumento es este, y cómo puede establecerse la validez de los 
enunciados normativos o asertivos con base en él? ! 

A diferencia de APEL, en su teoría de la “pragmática universal” HABERMAS 
niega que el argumento que lleva a los principios U y D pueda ser denominado 
como “argumento trascendental”. En cambio, asume que las reglas necesarias 
del discurso simplemente pueden ser derivadas de una reconstrucción de la 
práctica social que no es en sí misma necesaria. Este es un punto importarte, 
ya que en tanto la teoría del discurso sea tomada como una filosofía primera, no 
tiene sentido decir que es solo un análisis de las presuposiciones de una práctica 
social. Ella debe ser el equivalente pragmático o bien de la ontología o bien de 
las condiciones de toda cognición de objetos. 

Por cierto, HABERMAS se encuentra muy próximo a ofrecer tal equivalente 
al presentar una teoría consensual de la verdad y recurrir a un argumento de 
lenguaje privado. Pero aunque el argumento de HABERMAS en contra de la teoría 
de la verdad basada en la correspondencia es convincente, la teoría consensual 
de la verdad sin lugar a dudas no es la única alternativa, y como una teoría global 
de la verdad también es deficiente. Esto, sin embargo, no necesita ser explicado 
aquí ya que recientemente se ha producido un cambio mayor en la teoría de НА- 
BERMAS: influenciado por filósofos como CRISTINA LAFONT, ALBRECHT WELLMER 


13 Ibid. p. 97. 
14 СІ. ТЫ. р. 103. 
15 Ibid. 
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y LuTz WiNGER? él abandonó la idea de que exista relación constirutiva alguna 
entre verdad y consenso. Volveré ғ este punto posteriormente, 

El hecho de que HABERMAS recurra al argumento del lenguaje privado plan- 
teado por WITTGENSTEIN para explicar la relación necesaria entre la verdad y la 
realización de un discurso, tarapoco es de gran ayuda porque no proporciona 
un análisis exhaustivo de dicho argumento. HABERMAS по puede establecer пі 
siquiera el significado exacto, y menos aún la validez del argumente del lenguaje 
privado, por lo que la referencia de HABERMAS a WITTGENSTEIN es muy vaga 
como para ser convincente. ÉJ elabora la conclusión del arguinente del lenguaje 
privado como sigue: 


Nadie puede seguir una regia solipsistamente para sí mismo; el domini» práctico de 
una regla significa la caracidad de participación socal еп una práctica lrabitual en la 
que los sujetos ya se encuentran previamente, y a partir del mismo momento en que, 
con la finalidad de justificarse, se cercioran reflexivamente frente a los otros de su 
saber intuitivo!6, 


Pero esto no basta para mostrar que existe una corexión interna entre discurso 
y verdad. En efecto, hay una fuerte sospecha de que el argumento es incluso 
contraproducente рага la empresa de HABERMAS. Debido a que la concepción 
de WITTGENSTEIN de “seguimiento de reglas” (rule-folloming), la cual es fun- 
damental para su argumento (е lenguaje privado, se concentra en la idea de 
que el aprender y mantener la capacidad de seguir reglas es una cuestión de 
“entrenamiento” (Abrichten)'? -lo que no equivale exactamente a tomar parte 
en un discurso como una actividad reflexiva. 

Aunque el argumento de H1BERMAS en favor de la necesidad de vn discurso 
real para establecer la validez de los enunciados normativos es más plausible, 
destruye el paralelo entre las pretensiones (primarias) de verdad y de corrección 
normativa elevadas por actos de habla asertivos y regulativos, respectivamente, 
Además, dicho argumento está basado en 1. concepto de “interés” común, el 
cual es muy ambiguo aunque a primera vista parece ser un asunto relacionado 
con la sociología o con una teoría de la democracia antes que con una teoría de la 
validez objetiva, a no ser que se postule un principio “metaético” que prescriba 


16 J.Hanermas, Kommunikatives Handeln und detranszendentalisicrio Vernunfì , Reclam, Sa-ttgart 2001, p. 
72, [traducción al español de Peri. Fasra Ават, Acción comunicotiva y razón sin trascendencia, Paidós, 
Barcelona 2002]. 

17 Cfr. L. WiTTGENSTEN, “Philosophische Untersuchengen”, en: Herkausgate vol. 1,55 с.1., Suhrkamp, 
Frankfurt am Main 19590, parágrafo 206, [traducción al español de ALFONSO García $1. REZ у CARLOS 
Ulises MOULINES, Investigaciones filosóficas, Crítica, Barcelona 1088). 
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algo como: “solo son objetivamente válidas aquellas normas que corresponden 
al interés común”. Pero postular tal principio destruiría el carácter fundamental 
de la teoría del discurso y lo reduciría al grado de dispositivo heurístico, 

De todas maneras, de acuerdo con HABERMAS, realizar un discurso real es 
necesario para que todo aquel que se vea posiblemente afectado por la futura 
medida pueda expresar sus intereses no distorsionados y exponerlos a la crítica 
de los otros participantes en el discurso. Pero es dificil ver porqué las reglas de 
un discurso sobre la validez de enunciados normativos debería implicar que 
cualquier participante en el discurso debería tener la oportunidad de presentar 
sus intereses privados sin distorsiones; uno preferiría esperar que los partici- 
pantes tengan la oportunidad de presentar las reglas de las acciones que ellos 
en privado consideren como válidas, y a proporcionar argumentos a su favor. 

A primera vista podría parecer como si el problema de “ascender” desde 
intereses particulares, introducidos en el discurso por sus participantes, hacia 
una norma objetivamente válida como resultado del discurso podría ser re- 
suelto al aplicar el principio de universalización presentado líneas arriba: de 
acuerdo con HABERMAS este principio es un “principio que establece puentes” 
comparable con el principio de inducción en las ciencias naturales; en virtud 
del aspecto de imparcialidad contenido en él, hace posible la transición de los 
intereses particulares a un “interés común” válido que es plasmado exactamente 
en aquellas normas en las cuales todas las reglas que constituyen la situación 
ideal de habla han sido observadas*?, 

Pero hay problemas. Por un lado, no está claro si el principio de universali- 
zación puede ser deducido inmediatamente de las presuposiciones de cualquier 
discurso, como HaBERMAS lo consideró cuando introdujo este principio. Es 
mucho más probable que dicho principio solo explique la intuición básica de 
alguna ética cognitivista: El propio HABERMAS reconoce este punto!?, 

De otro lado, tampoco está claro si el principio realmente requiere realizar 
un discurso —la forma en la cual HABERMAS lo formula no convierte a esta con- 
clusión en apremiante. Más importante aún es que, aunque el principio puedíá 
permitir la transición de un interés particular a un interés común objetivamente 
válido, no se puede identificar la necesidad de un discurso real, porque dicho 
principio es válido solo si un discurso real es necesario para constituir normas 
objetivamente válidas. Ya que el principio, de acuerdo con HABERMAS, se sigue 
de aquellas reglas del discurso que pertenecen a las presuposiciones retóricas 


18 HABERMAS, arriba (nt. 7), рр. 73-75. 
19 Ibid. р. 73. 
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de cualquier argumentación y que, en consecuencia, son validas solo en rel.ción 
соп un discurso no-monológico?”, 

La afirmación de НАВЕКМАЅ en el sentido de que un discurso real es nece- 
sario para que los interese: particulares de aquellos que зе vean afectados por 
una futura regulación puedan ser articulados por ellos mismos sin que ninguna 
distorsión sea explicada, al concebir ls teoría del discurso como una teoría para 
la solución de los conflictos sociales. Si el discurso prác:ico es solo un medio 
para resolver los conflictos socizles actua!es, entonces en efecto parece scr ne- 
cesario que los posibles afectados por el resultado del conflicto deban obtener 
una oportunidad para articular sus in:ereses particulares y para exponerlos a la 
crítica de otros de manera que se pueda alcanzar una solución que sea aceptada 


`. por todos, Tal procedimiento resultaría, si tiene éxito, en un “compromiso”; el 


discurso consistiría en actos de habla de negociación, y no sería a fin de cuentas 
un equivalente pragmático de un procedimiento cognitivo que lleve a no mas 
objetivamente válidas. 

En ese sentido, HABERMAS rechaza expresamente tal interpretación del 
discurso práctico. Él no quiere emprender tal empresa sin el ambicioso rol de 
la teoría del discurso como una filesofía pionera, como una teoría de la validez 
cognitiva objetiva: incluso si el discurso es considerado como una estrategia esen- 
cial para resolver conflictos. Según él, las condiciones para llegar a un acuerdo 
racional mediante el discurso no deben ser confundidas con las condiciones de 
negociación para alcanzar un cumpromiso equitativo: 


Еп un caso se da por supuesto que los afectados se percatan de lo que atañe a sus inte- 
reses generales; an el otro, se parte del hecho de que по se está hablando de ¡niereses 
universales. En el discurso práctico, los afectados intentan poner en claro un interés 
común mientras que al negociar un acuerdo pretenden compensar intereses particulares 
y contrapuestos”!. 


Pero tan pronto como una teo1 ía para resolver los conflictos sociales es enrique- 


` cida de esta manera al añadir elementos de una teoría de la validez objetiva? se 


convierte en dudosa porque debería haber más que una necesidad heurística 
de dar la oportunidad a aquellas personas que se vean posiblemente afectadas 
por la regulación de expresar sus intereses particulares en un discurso veal. 


20 Cfr. ТЫ. р. тоҙ. 

21 Ibid. р. 83-84. 

22 Laconcepción es “enriquecida”, porque asume que un discurso que aspirea resolver los confli zos sociales 
está relacionado con descubrir un interés común, entendido como una entidad normativa objetiva. 
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Es difícil ver cómo HABERMAS podría evitar el siguiente dilema: si el discurso 
práctico es un procedimiento cognitivo que aspira a normas objetivamente 
válidas, difícilmente se puede entender porqué los posibles afectados por la 
norma deban tener necesariamente la oportunidad de expresar sus intereses 
particulares. Si por el contrario el discurso práctico es una cuestión de nego- 
ciación con el tin de conciliar los intereses conflictivos, no se puede demostrar 
porqué el resultado debe ser una norma universalmente válida. 

En cualquier caso, si el discurso práctico se refiere a establecer enunciados 
normativos objetivos, entonces la expresión de un interés particular no debería 
ser considerada como una contribución genuina al discurso. Por el contrario, 
una contribución genuina se refiere a la cuestión de qué debería ser considerado 
como el “interés común”; y las expresiones de intereses particulares proveerían 
solamente el material para una aplicación del principio de universalización. 
Razón por la cual, en efecto, hay dos tipos diferentes de discurso: en el primer 
discurso, todas aquellas personas que se vean posiblemente afectadas con una 
regulación futura expresarían sus intereses particulares y los expondrían a la 
crítica de los demás para facilitar una corrección de su autointerpretación”, 
Este tipo de discurso no aspira a la coordinación, sino a compilar y posiblemente 
purificar los intereses particulares de los participantes. En un segundo discurso, 
el cual es el discurso práctico genuino, los resultados del primer discurso sirven 
como material para determinar cuál es el interés que ha de ser considerado 
como el interés “común”. 

Pero esta duplicación de discursos daría lugar a nuevos problemas. Si la 
necesidad de tener un discurso real no-monológico parte del hecho de que solo 
una persona afectada por el resultado del discurso puede expresar su interés 
particular en forma no distorsionada, entonces realizar el discurso es necesario 
solamente a nivel del “discurso de intereses”, el cual precede al genuino “discur- 
so práctico de validez”. El discurso de validez, que se refiere al establecimi- 
ento del interés común, puede ser también un asunto monológico. Además, el 
“discurso de intereses” no sería incluso un discurso genuino, porque solo sirve 
para proveer información, y el proceso de obtener información es exactamente 
lo que НАВЕВМАЅ quiere excluir de un discurso genuino*4, 


23 НАВЕКМАЅ, arriba (nt. 7). Рр. 77-78. 

24 J. HABERMAS, Erkenntnis und Interesse, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1973, р. 386, [traducciónaal 
español de MANUEL JIMÉNEZ, José F. Ivars y Luis Martin Santos: Conocimiento e Interés, Taurus, 
Madrid 1990]. 
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+ 
LA NUEVA CONCEPCIÓN DE HABERMAS 


Hace algunos años, HABERMAS modificó su teoría en varios aspectos cruciales. 
Este no es el lugar para realizar una discusión detallada de su compleja y pro- 
blemática concepción de discurso racional y de su rol respecto a la verdad o 
corrección de sus resultados. En este contexto, solo puedo ofrecer un sucinto 
bosquejo de algunos de los cambios más importantes, 

Parece que HABERMAS ahora distingue entre dos distintos conceptos de 
verdad, propiamente el concepto rezlista-no-epistémico de verdad del raundo 
de la vida (non-epistemic life-morld concept) y el concepto teorético-discursivo 
de verdad. La verdad en el semido realista es independiente de la justificación, 
la verdad teorético-discursiva es más o menos idéntica con la justificación en 
condiciones ideales. Pero HABERMAS па puede explicar de manera suficiente 
cómo estos conceptos dependen mutuamente. Esto se muestra de manera 
ejemplar en la paradójica parto final del siguiente pasaże: 


El concepto no epistémico de verdad que se hace valer en la acción de un modo solamen- 
te operativo —es decir a temáticamente— dota a las pretensiones de verdad уа tematizadas 
discursivamente con un punto de referencia que trasciende la justificación. El objetivo 
de las justificaciones es encontrar una verdad que se eleve más allá de toda justificación”. 


Además de ser difícil de asumir, esta concepción роге además en peligro el 
estatus de la teoría del discurso como ura teoría de la validez, por lo menos para 
enunciados no normativos. Por otra parte HABERMAS ahora favorece una con- 
cepción que él denomina “naturalismo débil”; la cual se basa en la tesis de que 
hay un continuum entre naturaleza y cuftura?. Esto es altamente problemático, 
ya es difícilmente compatible con 21 dualismo entre el enfoque hermeréutico 
adoptado al reconstruir la perspectiva de un participante en el mundo de la vida, 
y el enfoque objetivista que es característico de las сіелсіаѕ naturales. Además, 
hay un problema adicional respecto al naturalismo. Aunque HABERMAS mantenga 
su concepción original de corrección / verdad normativa como dependiente de 
un discurso racional, y por ende destruya el paralelo entre verdad y corrección, 
difícilmente se puede concebir cémo un naturalismo débil puede contribuir 
con una esfera autónoma de normatividad. Por cierto, HABERMAS sostiene que 
hay un nivel metateórico que no solamente favorece la afirmación de ue hay 


25 J.Hasermas, Wahrheit und Rechtfertigung, Suhskamp, Frankfurt am Main 1999, p. 53 (énfasis añadido), 
[traducción al español de Реве Fana y І uis Diez: Verdad y justificación, Trotta, Madrid 2002). 
26 Cfr. Ibid. pp. 37-40. 
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un continuum entre las ciencias naturales y la hermenéutica, sino que tambié: 

asigna cierto grado de autonomía a ambas perspectivas”. Sin embargo, él falla 
en explicar cómo esta conjunción de perspectivas podría funcionar, y qué tipo 
de perspectiva es la que se emplea en el metanivel. Por el momento (desarrollos 
posteriores son de esperarse) la nueva concepción de HABERMAS no ofrece un 


cambio positivo real. 
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EL DOBLE ASPECTO DE LA TEORÍA DEL DISCURSO, 
TAL Y COMO FUE DESARROLLADA POR ALEXY 


DISCURSO PRÁCTICO 


Б La concepción teórico-discursiva de la cognición normativa planteada por 
ALEXY se basa en la de HABERMAS, pero está obviamente diseñada para ser una 
teoría de la validez al prescindir de las raíces sociológicas de la concepción de 
HABERMAS. ALEXY se apropia de la teoría del discurso al diseñar una teoría de 
la argumentación jurídica. Él considera a la teoría del discurso como una teoría 
procedimental de la corrección práctica de acuerdo con la cual una norma es 
correcta о válida si es el resultado de un discurso práctico гасіопа]?8. Sin em- 
bargo, se pueden encontrar importantes elementos de una teoría de la acción 7 
social еп los escritos de ALEXY. 

Básicamente el argumento de ALEXY es similar al de HABERMAS: el establecer 
a una norma como válida requiere realizar un discurso real que siga las reglas 
que son constitutivas para una situación ideal de habla. Las reglas más impor- 
tantes del discurso son las de tipo retórico; ellas son de carácter no monológico 
y se asemejan al derecho a la libertad de expresión y de opinión. Estas reglas 
plasmarían en el nivel de la argumentación, las ideas liberales de universalidad 
y autonomía; ellas son, según ALEXY, condiciones necesarias de todo razona- 
miento práctico racional. Implican al principio de universalización, el cual es 
enunciado por ALEXY de una manera similar а la de HABERMAS: 


A НИЕ A ARAN 


27 ТЫ. pp. 38-39. 

28 Cfr. R. ALEXY, “Grundgesetz und Diskurstheorie”, еп: W. BRUGGER, Legitimation des Grundgesetzes 
aus Sicht ven Rechisphilosophie und Gesellschafistheorie, Nomos, Baden-Baden 1996, pp. 343-360, 343, 
[traducción al español de DanteL OLiver-LALANA: “Ley Fundamental y teoría del discurso”, en: NANCY 
CAarDINAUX/ LaURA CLÉrICO/ ANÍBAL D'AURIA (eds.), Las razones de la producción del derecho, Buenos 
Aires 2006, pp. 19-38]. En realidad las cosas son un poco más complicadas: ALEXY distingue entre un 
discurso ideal y un discurso práctico, así como entre corrección relativa y corrección absoluta; él reconoce 
la posibilidad de un discurso monológico, y al mismo tiempo presupone que todo participar en el 

discurso ticne el “poder de juicio”. Pero, en el presente contexto, estos refinamientos serán dejados de 


lado. 
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En todo discurso, una norma puede ser refutada solo por todos aquellos que se vean 
afectados por ella solo si ellos pueden aceptar las consecuencias de un acatamiento 
general de esta norma para la satisfacción de los intereses le cualquier individuo?, 


Visto a la luz de la tesis central de ја teoría del discurso, que, en primer lugar 
admita que un discurso depende de ios argumentos, y que en segundo lugar hay 
una relación necesarja entre иг acatamiento universal bajo condiciones ideales 
y los conceptos de corrección y validez moral, el principio básico de la ética del 
discurso puede ser formulado de la siguiente manera: 


Unicamente son correctas aquellas normas, en un sentido ideal, у. por tanto válidas 
en este sentido, que serían juzgadas como correctas por cualquier participate en un 
discurso ideal30, ) 


LA NECESIDAD DE REALIZAR UN DISCURSO REAL 


El que ALEXY tenga éxito en fundamentar reglas dialécticas o retóricas univer- 
salmente válidas que constituyen la situación ideal de habla y son, pvr tanto, 
condiciones necesarias para cualquier conocimiento objetivo, depends de si él 
demuestra satisfactoriamente que debe haber un discurso antes de que cualquier 
| norma о moralidad pueda ser tenida por correcta o válida. 
| ALEXY menciona tásicamente dos diferentes razones del porqué la for- 
| mación de juicios prácticos —juicio sobre las normas morales debe depender 
|. necesariamente de la realización de ur: discurso: 
І (1) En contraposición a HABERMAS, la formación de juicios práticos no 
| < solo aspira a determinar un interés común, sino a una justa ponderación de los 
і intereses particulares. Esta ponderacion es posible solo por medio de la consi- 
deración de los intereses particulares, lo cual demanda una argumentación. Hay 
una razón normativa del porqué tal argumentación debería incluir a aquellos que 
son afectados por la regulación, propiamente el “principio de autonomía”: todo 
` aquel que niegue la interpretación у sopesamiento d: algunos de los intereses 
de un individuo no respeta la autenomía de este, ya que no lo toma scriamente 


29 Cfr. Ibid. р. 345. 
зо Ibid. 
з. Cfr. ALEXY, arriba (nt. 28), рр. 346-347. 
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(2) Además, hay una razón “externa” para la necesidad de un discurso no 
monológico: alguien que no es omnisciente, pero está interesado en la verdad 
o la corrección, valorará al discurso como una fuente de argumentos3?, 

En el presente contexto el segundo argumento по requiere ser profundizado, 
porque establecería mejor una heurística, perc no una relación constitutiva entre 
la realización de un discurso real y la validez objetiva de sus resultados, por lo 
que dicho argumento no cumple con la pretensión de la teoría del discurso, es 
decir, el ser una teoría de la validez. 

Sin embargo, no es tan fácil evaluar el primer argumento. Aunque ALEXY 
evita la problemática tesis de que el discurso práctico se orienta a establecer 
un interés común, sin embargo, se concentra en el concepto de un “interés”, y 
el procedimiento de ponderación de intereses sigue siendo vago. Él lo explica 
como sigue: 


[Para solucionar un conflicto de intereses en una forma discursiva normativamente 
correcta,] las concepciones existentes en cada momento de los participantes sobre lo 
que sería un arreglo justo del conflicto de intereses, son sometidas a una elaboración 
racional. En este proceso, las interpretaciones de Jos propios intereses, así como de 
los respectivos intereses de los demás, y los cambios de estas interpretaciones sobre la 
base de argumentos, juegan un papel decisivo33. 


Esta concepción despierta algunas dudas, debido a que al igual que la concep- 
ción de НАВЕКМАЅ, combina el proceso de ganar información con el proceso 
de constituir juicios normativos válidos: la interpretación de nuestros propios 
intereses, que puede estar influenciada por argumentos, es solo una cuestión 
relacionada con adquirir información para el genuino discurso práctico; ya que 
aplicar el principio del discurso exige que uno deba estar familiarizado con los 
intereses particulares. 

Además, el hecho de apelar al principio de autonomía también es proble- 
mático. Este principio no está implícito en las reglas del discurso; él es para la 
teoría del discurso un elemento externo que está basado en una determinada 
concepción de personalidad. Aunque es legítimo introducirlo en la teoría del 
discurso, da pie a la pregunta de si esto no traslada la carga de la prueba a una 
tradición filosófica un tanto diferente. 


32 Tbíd. р. 347. 

33 R. Агехт, ‘Antwort auf einige Kritiker’, en: R. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, 2d., 
Suhrkamp, Frankfurt am Main 1991, p. 408, [traducción al español de MANUEL ATIENZA € ISABEL 
Espejo, “Postfacio”, en: Teoría de la argumentación jurídica, 23 cd., Centro de Estucios Políticos у 
Constitucionales, Madrid 2007, pp. 288-318]. 
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Por cierto, ALEXY aborca este problema al tratar de demostrar que el prin- 
cipio de autonomía es una presuposición de todo discurso práctico racional. El 
lo hace cuando explica la noción de una “participación genuina” en el discurso: 


Para obtener al principio de autonomía, se ha de dotar a la noción de genuina parti- 
cipación en un discurso de una interpretación más fuerte. De acuerdo con esta inter- 
pretación, una genuina participación en un discurso presupone que el participante 
realmente quiere resolver los conflictos sociales mediante un acuerdo cue ha sido 
alcanzado y controlado por el discurso (...) quien quiera resolver conflictos sociales 
a través de un acuerdo alcanzado y controlado por el discurso, acepta el derecho de 
sus interlocutores a orientar su comportamiento de conformidad con los estándares 


que ellos, luego de una suficiente evaluación, consideren que son correctos y, en con- 
secuencia, válidos3*, 


Este argumento, sin embargo, es dudoso: por un lavo puede servir para fun- 
damentar la tesis de que debemos garantizar a las otras personas el derecho a 
orientar su comportamiento de acuerdo con estándares que eilos juzguen como 
correctos; pero esto no implica que también debamos garantizarles е! derecho 
de expresar sus intereses particulares. De otro lado, e incluso más importante, el 
argumento tiende a una interpretación del discurso práctico como (simplemente) 
encaminado a dar solución а los conflictos sociales. Esta objeción es anticipada 
por ALEXY; quien formula la siguiente réplica: 


Se podría pensar que esta interpretacion de una genuin? participación reemplaza los 
conceptos de verdad y corrección por los conceptos de consenso y autonomía. Pero 
esto sería un grave error. Incluso para alguien que está interesado solaments o prin- 
cipalmente en la corrección o verdad moral, esta interpretación es preferible. Solo un 
control permanente de todas las по, та» de acción sobre lu base de la autono:nía puede 
prevenir errores morales duraderos35, 


Pero este argumento parece ser asumido meramente pasa elevar al discurso prác- 
tico al nivel de un requerimiento heurístico. Nuevamente, dicho argumento no 
hace justifica a la pretensión de la teoría del discurso de que existe una relación 
constitutiva entre el acuerdo alcanzado en un discurso práctico racional y la 
validez del contenido normativo sobre el cual los participantes están de acuerdo. 


34 К. Атгхү, “Diskurstheorie und Menschenrechte”, en: R. ALexy, Recht, Vernunft, Diskurs, Suhrkamp, 
Frankfurt am Main 1995, pp. 149-150, [traducción al español de Ltrs Virar Borna: “Teoría де! discurso 
y derechos humanos”, en: R. ALEXY, Teoría del discurso y derechos humanos, Universidad Externado de 
Colombia, Bogotá 1995, pp. 63-138. р 

35 Ibid. р. 150. 
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Por otra parte, la siguiente objeción en contra de la justificación de la ne- 
cesidad de un discurso real con base en el principio de autonomía, el cual a su 
vez se basa en el concepto de participación genuina en el discurso, par=ce ser 
decisiva: hay una petitio principii cuando el principio de autonomía es empleado 
para justificar la necesidad de un discurso para establecer normas objetivamente 
válidas, en tanto este principio es en sí mismo válido solo con relación al dis- 
curso real. Pero este es el caso, debido a que la concepción de una participación 
genuina en el discurso presupone que un discurso es realmente realizado — y 
no solo como monólogo, es decir, no solo en la mente de un pensador solitario, 


TEORÍA DE LOS ACTOS DE HABLA Y VALIDEZ 


De manera similar al análisis efectuado por HABERMAS de las pretensiones 
elevadas por los actos de habla, ALEXY proporciona otra justificación teorético- 
discursiva de las presuposiciones de validez objetiva, a partir de los actos de 
habla de la aserción y del análisis de sus implicaciones normativas. No es una 
justificación que se base únicamente en la teoría del discurso, ya que contiene 
muchos argumentos ajenos a ella: hay un argumento pragmático trascendental 
basado en las implicaciones normativas de la pretensión de corrección elevada 
junto con cualquier acto de habla al afirmar algo, incluye un argumento utilitario 
según el cual es de gran ayuda por lo menos pretender seguir las reglas impli- 
cadas en la afirmación de algo, e incluso contiene un argumento antropológico, 
de acuerdo con el cual los seres humanos están interesados en la corrección y, 
además, el hecho de nunca emitir una aserción significaría no tomar parte en 
la forma de vida más elemental de todos los seres humanos?f. 

Por otro lado, el argumento evita el problema de justificar la necesidad de 
un discurso real para alcanzar normas válidas universalmente, ya que su punto 
de partida es un elemento de un discurso real: el acto de habla de afirmar algo. 
De otro lado, la necesidad de respaldar al argumento pragmático-trascendental 
con argumentos más bien heterogéneos indica que es imposible saltar de un 
hablante que observa imparcialmente todas las reglas que están conectadas con 
el acto de habla de afirmar algo a la verdad o corrección del contenido de su 
acto de habla. 

Es interesante que ÁLEXY no intente siquiera lograr esta hazaña; su prin- 
cipal preocupación consiste en probar que las reglas que están necesariamente 
conectadas con el acto de habla de afirmar algo obliga al hablante a tratar a sus 


е 


36 Ibid. pp. 132-133. 
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interlocutores de una determinada manera, que esas reglas son universalmente 
válidas, y que ellas tienen también с:етќо impacto come reglas de acción fuera 
del discurso. Él denomina a este procedimiento como un: justificación “directa” 
de normas mediante la teoría del discurso, en contraste con una justificación 
“indirecta” que se produce si ciertas normas demuestran ser el resultado de un 
correcto procedimiento teórico-discursivo??. 

Esta ya no constituye una teoría = la validez en el sentido clásico del término, 
y la concepción tampoco es una genuina vena teorético-discursiva. Además, no 
es seguro si las reglas de un juego especial del lenguaje puedan ser аело:тіпа- 
das como “universalmente” válidas y puseedoras de un impacto en las погтаѕ 
generales de acción. Ya que, por un lado, el argumento es puramente hipctético 
estamos obligados ceñirnos a las reglas de la aserción si realizamos este acto de 
habla; pero no estamos obligados a afirmer algo. Si reacciónamos a un argumento 
mediante un golpe al hablante, 4 no podrá refutarnos coherentemente por haber 


violado las reglas de la аѕегсісл, уа que no fue nuestra intención afirmar algo. 


Por otro lado, si fuese verdad que >л un acto eficaz de aserción necesitamos 
presuponer que nosotras y nuestros interlocutores tenemos principalmente 
iguales derechos, esto no nos cbliga а tratarles como iguales fuera del angosto 
contexto de nuestra transitoriz participación en el juego del lenguaje. A medida 
que ALEXY proporciona razones estratégicas adicionales para mantener estas 
reglas, no puede por supuesto justificar su validez objetiva, sino solo apoyar el 
hecho de que se debe pretender que son objetivament: válidas. 


RESUMEN Y CONCLUSIÓN 


Para poner lo expuesto en términos muy concretos: hay una fuerte tensión 
interna en las teorías del discurso 4: HABERMAS y ALEXY, ya que estas mezclan 
elementos de una teoría clásica de la validez con elementos de una teoria de la 
acción social. En el curso de esta empresa, las diferencias entre las siguientes 
preguntas son difíciles de visualizar: 

(1) ¿Cuáles son las condiciones necesarias (y/o su ficientes) de un conoci- 
miento objetivo (normativo)? 

(2) ¿Cuáles son las condiciones necesarias (y/o suficientes) para un acuerdo 
o consenso entre los participantes еп una determinada práctica? 


37 Ibid. р. 146. 
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(3) ¿Cuáles son las condiciones necesarias (y/o suficientes) para realizar 
con éxito un determinado acto de habla, especialmente el acto de habla de 
afirmar algo? 

Es obvio que debe haber (o por lo menos puede haber) diferentes respues- 
tas para estas preguntas. Solo la primera pregunta es un genuino objeto de 
estudio de una teoría de la validez. Para responder a la segunda y a la tercera 
pregunta se tendría que recurrir a una teoría de la acción social. En ese sen- 
tido, ni una teoría de las presuposiciones de la comunicación ni una teoría de 
las presuposiciones de ciertos actos de habla es, sin compilar teorías, capaz de 
alcanzar condiciones universales de validez objetiva. Explorar, por el contrario, 
las condiciones necesarias de los juicios asertivos o normativos objetivamente 
válidos no conduce necesariamente a un discurso real — por lo menos esto no 
ha venido siendo sostenido por HABERMAS y ALEXY. Y detectar normas morales 
universalmente válidas en los resultados obtenidos al responder la segunda y 
la tercera pregunta, no solo es contrario al espíritu de la teoría del discurso, es 
también altamente dudoso ya que los resultados serían necesariamente hipoté- 
ticos: solo si (y solo en la medida) nosotros tomamos parte en ciertas prácticas, 
o aspiramos a un argumento genuino, o afirmamos algo estaremos obligados a 
respetar esas reglas. Қ 

Нау múltiples formas раға resolver esta tensión. Una solución consiste еп 
despojar a las nociones de “verdad” y “corrección” o “validez” de su naturaleza 
absoluta de manera que el discurso solo aspire a una “verdad relativa a cierta 
comunidad en un momento determinado”: tanto la teoría de HABERMAS como 
la de ALEXY apuntan a veces en esta dirección. 

Otra solución consistiría en abandonar la pretensión de que la teoría de 
discurso ofrece un análisis de las condiciones universales de la validez objetiva. 
Ella aún conservaría su valor como reconstrucción de las condiciones necesarias 
para resolver conflictos sociales mediante el logro de un acuerdo racional o al 
tomar parte en ciertas prácticas sociales; y, por supuesto, aún sería valiosa como 
teoría heurística. Una tercera solución, un tanto más ambiciosa consistiría en 
salvar el vacío entre la sociología y la teoría de la validez al aducir un argumento 
sólido a efectos de que la objetividad presuponga intersubjetividad, o -у esto 
parece ser más prometedor— que la subjetividad, intersubjetividad y objetividad 
sean “equiprimordiales”. Esta solución, sin embargo, apelaría a una metafísica 
mucho más básica que la de la teoría del discurso que, hasta ahora, no puede 
ser hallada en los escritos de HABERMAS о de ALEXY. 

Una observación final sobre la, relación entre las teorías de HABERMAS y 
КІСКЕКТ que fueron mencionadas al inicio en su epistemología: RICKERT dis- 
tingue un modo “subjetivo” o inmanente de filosofía trascendental de un modo 
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“objetivo” o trascendental. El modo subjetivo comienza con el acto fáctico 
- de juzgar y explorar sus presuposiciones. Un resultado censiste en que todo 
acto de juzgar es reconocido сото un “leber ser”, es decir, una norma que es 
dirigida al sujeto cognitivo y exige que el ¡nismo debe realizar sus juicios de 
una determinada manera. Pero recunocer scolo este “серег ser” no es suficiente 
“раға conferir validez objetiva al significanlo-contenido del acto de juzgar, ya aue 
cuando iniciamos la investigacion al encaminar el proceso táctico de juzgar: 


Permanecemos adherides al procesa psicológico. El Еп, el valor teórico no es liberado. 
„ÉI aparece en forma de una norma dirigida a los seres humanos por lo que todo apa;ece 
“еп un color antropomórfico. Tenemos que notar que el valor en su validez se remor.ta 

más allá de todo lo humano, y por tanto por encima de cualquicr acto de juzgamiento 

о reconocimiento33, 


“a 


En consecuencia, también debe haber пп todo objetivo се investigación, 10 
ға partir de cualquier proceso de juzgamiento, sino directamente relacionado 
.con el valor teórico objetivamente válido. Como puede imaginarse, uno de los 
principales problemas de la epistemología «с RICKERT consiste en que no puede 
dar una respuesta convincente a la prezunta de cómo determinar la relación 
entre el “deber ser inmanente” y el “valor trascendente” (y cómo llegar al valor 
trascendente). Este dualismo entre “inmanencia” y trascendencia” теара: есе 
еп la teoría de RICKERT sobre las ciencias culturales, la cual tuvo un especial 
impacto en la sociología de МАХ W:e.BEk. 

Es dificil decir si hay algunos elementos de la filosofía de RICKERT incrusta- 
dos еп el fondo de la teoría de HABERMAS al basarse en WEBER; aunque el hecho 
de que su teoría es cuestionada por prublemas similares es obvio: la relación 
entre “inmanencia” (reconsirucción de las prácticas sociales desde la perspec- 
tiva del participante) y “trascendencia” (que determina las presuposiciones de 
la validez objetiva de ciertos cont-nidos-significados) no está determinad.: de 
forma satisfactoria. 


38 RICKERT, arriba (nt. 1), р. 243. 
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INTRODUCCIÓN 


En este capítulo me gustaria evaluar el rol de la “fórmula del peso” de ROBERT 
ALEXY (РР) en el marco de su teoría de la argumentación jurídica. [mpezaré 
con una revisión de esta última, destacando aquellos aspectos que serán crucia- 
les para concretar las aspirsciones del capítulo. Luego, la Ер será presentada у 
analizada en el contexto de otro razoramiento jurídico defendido po: ALEXY, es 
decir, el “esquema de la subsunción” (Es). Finalmerte, defenderé la r:ecesidad 
de reemplazar la lógica clásica por la Jenominada lógica de la derrotabilidad, la 
cual es la forma “correcta” para modelar la argumentación juridica. 


LA TEORÍA DE LA ARGUMENTACIÓN DE ALEXY 


ALEXY sostiene que el discurso jurídico es un caso especial del discusso prác- 
tico general (la denominada “tesis del caso especial”). En consecuencia, para 
entender en qué consiste el discurso jurídico (racior:al) es necesario compren- 
der primero en qué consiste el discurso práctico general. No voy a entrar en 
detalles sobre la concepción de А: Ex". Por el contrario, intentaré bosquejar la 
idea general que esiá detrás de ella. A 270550 modo se puede decir que cualquier 
discurso de este tipo consiste en proponer argumentos que respalden ciertas 
tesis y en decidir cuál de estos argumentos ha de prevalecer. En consecuencia, 
se puede distinguir (aunque solo conceptualmente) entre dos “estados” o “пі- 
veles” de argumentación. E! primero de ellos se reduce a construir argumentos 
particulares. El segundo consiste en «omparar argumentos. 

А los dos niveles de argumentación enumerados les corresponden dos grupos 
de reglas. Como el propio ALexY señala: 


[Las reglas del primer grupo] son también monclógicamente utilizables y hay mucho 
que hablar a favor de que ninguna tecría de la argumentación práctico-racional o de 
la fundamentación puede renunciar a ellas. De esta manera, es claro que la teoría del 
discurso en modo alguno sustituye la fundamentación mediante una mera стсасібп de 
consenso. Incluye conip!etamente las reglas de la argumentación racional referidas a 


Cátedra de Teoría y Filosofía del Derecho, Jagiellonian University. Kraków. Este capituio fue escrito 
durante la estadía en la Universidad de Kiel como miembro de la Fundación Alexander von ¿ humbholdt. 
Quiero expresar mi gratitud a ROBERT AI ENY y а GEORGE PavLakos por haber discutido lus versiones 
anteriores de este capítulo. 

1 Cfr. К.Атехү, А Theory of Legal Argumentation, Clarendon Press, Oxford 1989, [traducció:1 al español 
de MANUEL ATIENZA e IsanL Esprjo, Teoría de la argumentación jurídica, 2.3 cd., Centre Ce Estudios 
Políticos y Constitucionales, Маай 200 7].' 
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los argumentos. Su peculiaridad consiste exclusivamente еп que а este nivel se le añade 
un segundo nivel, es decir, el de las reglas referidas al procedimiento del discurso?. 


En consecuencia, una teoría completa del discurso práctico géneral debe incluir 
dos grupos de reglas para construir argumentos y reglas “referidas al procedi- 
miento del discurso”, es decir, reglas que regulan la comparación de argumentos. 
Estos son precisamente grupos de reglas que encapsulan la racionalidad del 
discurso. Cualquier discurso que sea realizado de acuerdo con estas reglas se 
puede considerar como racional. El resultado de un discurso que observe todas 
estas reglas, puede también ser llamado racional o justificado. 

Es conveniente citar aquí alguna de las reglas del discurso práctico general, 
especialmente aquellas que serán de gran importancia en la discusión subsi- 
guiente (aquí empleo la forma de numerar utilizada por el propio ALEXY en la 
Teoría de la argumentación juridica). 

De las reglas que regulan la construcción de argumentos se pueden men- 
cionar las siguientes: 

(1.1) Ningún hablante puede contradecirse, 

(1.3) Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar 
preparado para aplicar también Ға cualquier otro objeto que sea, en todos los 
aspectos relevantes, igual a 4. 

La regla (1.1) es de especial interés ya que ella constituye la exigencia de 
que todos los argumentos deben ser construidos de acuerdo con las reglas de 
la lógicas. 

Entre las reglas del discurso práctico general del “segundo nivel” de la 
argumentación se pueden mencionar las siguientes: 

(1.4) Distintos hablantes no pueden usar la misma expresión con distintos 
significados. 

(2.1) Quien tenga la capacidad de hablar puede tomar parte en el discurso. 

(2.2) (a) Todos pueden problematizar cualquier aserción; (b) Todos pueden 
introducir cualquier aserción en el discurso; (c) Todos pueden expresar sus 
opiniones, deseos y necesidades. 

(2.3) Ningún hablante puede ser excluido de ejercer los derechos establecidos 
en (2.1) y (2.2) a través de cualquier tipo de coerción interna o externa al discurso. 


2 К. Атгху, “А Discourse-Theoretical Conception of Practical Reason”, en: Ratio Juris < (1992), рр. 
231-251, 235, [traducción al español de јовсе М. Seña: “Un concepto teórico-discursivo de la razón 
práctica”, en: R. ALEXY, El concepto y la validez del derecho, Barcelona 1994, рр. 131-157] 

з Todas las reglas citadas pueden ser encontradas en ALExy, A Theory of Legal Argumentation, arriba 
(nt. 1), en las secciones Ву С. o 

4 Cfr. Ibid. р. 188-189. 
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Además, ALEXY identifica muchas reglas concernientes a la asignación de 
la carga de la prueba, las denominadas reglas de justificación y de transición 
(esta última se refiere a las transiciones desde el discurso práctico a los discursos 
teóricos, lingilístico-analíticos y tcórico-discursivos). 

ALEXY sostiene, además, que el discurso jurídico es un caso especial de 
discurso práctico general. La tesis del caso especial consiste en que: 


Basado en el hecho de que: (1) las discusiones jurídicas se refieren a asuntos prácticos 
—esto es, lo que debería o no debería ser hecho; y (2) estas cuestiones son discutidas 
bajo la pretensión de corrección; (...) y] (3) las discusiones jurídicas se realizan bajo 
ciertas limitaciones [impuestas por el derecho válido]”. 


Es la tercera tesis la que distingue al derecho de otros discursos normativos. 
En consecuencia, entre las reglas jurídicas “especiales” de la argumentación, 
hay reglas de derecho válido. Entre elías se puede, como en el caso del discurso 
práctico general, distinguir entre reglas concernient=s al proceso de construir” 
argumentos y reglas referidas a la “comparación” de argumentos. Las primeras 
son, especialmente, las reglas de la denominada justificación interna. La forma 
más simple de justificación interna tiene la estructura del ES: 


(1.1.1) 
(1) Vx (Ах > Вх) 
(2) Ao 


(3) Bo 


Donde (1) es un norma jurídica general, en la que 4 representa las condiciones 
de aplicación y В representa a las reglas de la conclusión, (2) а su vez, es una 
descripción del .aso, es decir, una proposición que expresa los hechos. Final- 
mente, (3) es el juicio jurídico que expresa la solución del caso que es evaluado. 

Otros requerimientos para la construcción de argumentos incluyen: 

(1.2.1) Para la fundamentación de una decisión ¡urídica debe aducirse por 
lo menos una norma universal. 

(1.2.2) La decisión jurídica debe seguirse lógicamente al menos de una 
norma universal, junto con otras proposiciones, 

Por otro lado, entre las reglas del “segundo wvel” de argumer:tación se 
pueden mencionar 128 siguientes: 


5 ТЫЯ. р. 212-213. 
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“- 
і (1.8) La determinación del peso de argumentos de distintas formas debe 
E tener lugar según reglas de ponderación. 

E (J.9) Hay que tomar en consideración todos los argumentos que sea posible 


proponer y que puedan incluirse por su forma entre los cánones de la inter- 
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E pretación. . 
2 El panorama esbozado líneas arriba se parece a esta. El discurso jurídico 
consiste en presentar argumentos que respalden ciertas tesis (decisiones jurídi- 
cas). Los argumentos deben ser construidos de acuerdo con reglas del primer 
nivel; dichas reglas incluyen, entre otras, los requerimientos lógicos. En otras 
palabras, los argumentos jurídicos deben ser construidos de conformidad con 
las reglas de la lógica. 

Entonces, los argumentos que respaldan tesis contradictorias (o incom- 
patibles) deben ser comparados para tomar una decisión sobre cuál de los 
argumentos (en competencia) debe prevalecer. Este proceso tiene que cumplir 
con las reglas del segundo nivel. 

Una característica peculiar de la concepción de ALEXY debe ser señalada. 
Las reglas del segundo nivel son demasiado generales como para alcanzar una 
única decisión еп todos los casos posibles. Como el propio ALEXY señala: | 


La observancia de las reglas estatuidas y la utilización de las formas de argumentación 
descritas incrementan en realidad la probabilidad de alcanzar un acuerdo en torno a 
asúntos prácticos, pero no garantizan que dicho acuerdo pueda ser alcanzado en toda 
materia пі que todo acuerdo obtenido sea concluyente e irreversibleó, 


Por tanto, las reglas determinan cuáles tesis (decisiones jurídicas) son discur- 
sivamente racionales. No es inusual, en consecuencia, que exista un caso en el 
cual ambos resultados incompatibles estén igualmente justificados respecto a 
las reglas del segundo nivel. ' 


En circunstancias en las cuales dos enunciados o reglas normativas incompatibles 
pueden ser justificados sin violar cualquiera de las reglas del discurso, se puede hablar 
de una “posibilidad discursiva”. 


En otras palabras, las reglas del discurso separan solo lo que es discursivamente 
justificable (posible) de aquello que es discursivamente insostenible (imposible). 


6 Ibid. р. 206. 
2  Ibíd. р. 207. 
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+ 
LA FUNCIÓN DE LA FÓRMULA DEL PESO 


Consideremos ahora la siguiente pregunta ¿cuál es la función de la ғр dentro del 
marco de la teoría de la argumentación de ALEXY? Tenemos que empezar con la 
formulación de la FP. ALEXY sostienef que siempre que haya un conflicto entre 
` dos principios jurídicos, este debería ser resuelto siguiendo (а siguiente fórmula: 


6,45 


J J 2. 

Donde С,; representa al peso concreto del principio Р, en relación con el prin- 
cipio Р;,ев decir, en relación con el caso concreto; /; representa la intensidad de 
la interferencia de P, en P,; С; representa al peso abstracto del principio Р;, es 
decir, independientemente de las circunstancias del caso concreto. Finalmente, 
S; representa la confiabilidad de іаѕ asunciones empíricas conce:nientes a lo 
que la medida en cuestión significa para la no-realización de P, y la realización 
de Р, bajo las circunstancias del caso сопстеіо”9, El principio que tenga el 
mayor peso prevalecerá sobre él otro principio en el caso concrete. La decisión 
jurídica final vs tomada entonces de acuerdo con lo que ALEXY denomina “Ley 
de Colisión de Principios” (Lcr): Las condiciones en las cuales un principio 
tiene precedencia scbre otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que 
expresa la consecuencia jurídica del principio precedente", 

Para ilustrar cómo trabaja la гр usaremos una versión modificada del famoso 

"ejemplo del “vehículo ег el parque” propuesto рог H. L. A. Har”. El ejemplo 
es el siguiente: 

Una ambulancia que lleva una persona seriamente herida tiene que llegar 
al hospital. El camino más corto hacia el hospital es a través de un parque. 
Sin embargo, si la ambuiancia pasa a través del parque causaría un grave daño 
ambiental. La cuestión consiste en determinar si la ambulancia puede entrar 
al parque. 

Por más ingenuo que parezca este caso, constituye una buena ilustración de 
un conflicto entre dos principios. Los principios son: 


8 Cfr. КАткхү, “On Balancing and Subsumption: A Structural Comparison”, en: Ratia Juris 16 (2003), 
рр. 433-449, [traducción al español de Micurr LEÓN UxTIVEROS: “Sobre la ponderación y la subsunción, 
Una comparación estructura)”, en: Fora Jurídico 9 (2009), pp. 40-48). 

9 Ibid. p. 446. 

то R.ALEXY, 4 Theory of Constitution. 1 Rights, Oxford Universi. y Press, Oxford 2002. p. 54, [traducción 
al español de Cartos BERNAL PULIDO, Teoria de los derechos fundamentales, 2.3 ed., Centro de Estudios 
Políticos y Constitucionales, Madr:d 2007]. 
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(Рл) La vida humana y la salud deben ser protegidas por el derecho. 

(P2) El medio ambiente debe ser protegido por el derecho. 

La aplicación de (Рі) autoriza a la ambulancia a entrar en el parque, mien- 
tras que la aplicación de (P2) prohíbe su entrada. En consecuencia, el principio 
(P1) modificado para calzar con el ejemplo puede ser formulado como sigue": 


(х) Vx (AHIx — EPx) 


Donde АНІ representa el enunciado “es una ambulancia que transporta una 
persona seriamente herida” y EP representa el enunciado “puede entrar al 
parque”. (P2), a su vez, puede ser formulado como sigue: 


(2) Ух (Vx > -ЕРх) 


Donde V representa el enunciado “es un vehiculo”. El Grupo de hechos rela- 
tivos al caso C incluye: 


(3) AHlz 
(4 Уа 


Donde a es el nombre de una ambulancia específica. 

Asumamos, además, que la aplicación de la FP proporciona el siguiente 
resultado: en el caso descrito es el principio (P1) el que prevalece sobre el prin- 
cipio (P2). En consecuencia, de acuerdo con la LCP se deberá aplicar al caso la 


siguiente regla jurídica: 
(5) (AHla A Va) = EPa 


Sostengo que, dentro del marco de la teoría sobre la argumentación de ALEXY 
esbozada líneas arriba, esta reconstrucción de un conflicto entre dos principios 
es errada. 

Debo comenzar por aclarar el papel de la Ер dentro de la argumentación. 
Hay dos interpretaciones posibles. De acuerdo con la primera, la FP sirve para 
“producir” un argumento. Por lo tanto, es un dispositivo para ser usado en el 
primer nivel de la argumentación. Hay una razón que respalda esta afirmación. 
Dicha razón tiene que ver con la LCP, que establece que: las circunstancias en 


o 


11 Esta transformación es problemática. Para una discusión de esta cfr. В. Brozek, “Тһе Logic of Rules 
and Principles” (2005), manuscrito inédito. 
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las cuales un principio tiene prioridad sobre otro, constituye una de las condi- 
ciones de hecho de una regla que expresa la consecuencia jurídica del principio 
que tiene prioridad. 

La Lcr conjuntamente con la rP sirven para producir una regla jurídica 
relativa al caso tal como: 


(5) (AHla A Va) > EPa 


Esta regla, a su vez, es usada para construir un argumento que decide el caso. 
Yo creo, sin embargo, que esta interpretación es errada. De ella se sigue que la 
FP es usada antes que el proceso de argumentación empiece, lo que es altamente 
controversial. Lo que lleva a este error, en mi opinión, es la formulación de la 
FP y de la LOP. 

En lugar de hablar sobre resolver conflictos entre principios, sería mucho 
más convincente decir que la ғр decide los conflictos entre dos argumentos 
basados en principios jurídicos. Esta formulación respalda la segunda inter- 
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pretación, según la cual la Fr despliega su función en el “segundo nivel” de 


argumentación, que sirve para comparar argumentos. Esta interpretación es 
además respaldada por el hecho de que ambos principios, los сие están en 
conflicto cuando la FP es aplicada, son normas jur:dicas válidas, per lo que una 
decisión sobre cuál de las dos normas válidas se ha de aplicar tiene que ser el 
resultado de un proceso argumentativo. 

La FP, por tanto, no es un esquema para construir argumentos. Es un dis- 
positivo que permite comparar distintos argumentos en conflicto. Ella pertenece 
al segundo nivel de argumentación. Retomemos nuestro ejemplo. Tenemos dos 
principios, (P1) y (P2). Elles tienen que ser comparados empleando іс ЕР debido a 
que ellos hacen posible construir dos argumentos en conflicto, uno basado en (Рт) 
у otro basado en (P2). Esquemáticamente, podemos presentarlos como sigue: 


(ARGr) 
(т) Ух (AHIx > EPx) 
(3) AHla 


(6) EPa 


(ARG2) 
(2) Vx (Vx ~ -ЕРх) 
(4) Va 


(7) "ЕРа 
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Tiene que destacarse que tanto (ARG1) como (ARG2) tienen que ser con- 
struidos de acuerdo con las reglas de la lógica (regla (1.1)), y en efecto ellos lo 
están. Ahora bien, la función de la FP consiste en decidir cuál de los dos argu- 
mentos, (ARGI) о (ARG2), prevalece. La Ер lo hace a través de la ponderación 
de ambos principios implicados en la formulación de (ARG1) y (Au2) relativos 
al caso concreto. А 

Un importante problema concerniente а! rol de la FP dentro de la argu- 
mentación jurídica es la relación con las reglas del discurso. Como dijimos, la 
FP sirve para resolver conflictos entre argumentos basados en principios. Por 
tanto, el asunto central es si 105 resultados de aplicar la FP se encuentran dentro 
de lo que es delimitado por las reglas del segundo nivel como discursivamente 
posible, Si este es el caso, entonces dichos resultados (decisiones) pueden contar 
como racionales o justificados. Si no, la FP sería inútil desde el punto de vista 
de la teoría de la argumentación jurídica. 

Quiero proponer la siguiente solución a este problema: cuando ocurre 
un conflicto de dos argumentos basados en principios, hay dos posibilidades; 
puede ser el caso de que uno de los argumentos sea discursivamente posible. Si 
esto es así, no hay necesidad de aplicar la FP, ya que el resultado es obvio: es el 
argumento discursivamente racional el que prevalece. De otra manera ambos 
argumentos son discursivamente posibles y eso ocurre cuando la FP tiene que 
ser aplicada. 

La función de la FP dentro de la argumentación debe ser contrastada con 
la función del Es. Es es una forma válida de argumento: 


(ES) 


(1) Vx (Ax > Вх) 
(2) Ao 


(3) Bo 


Donde (1) es una norma jurídica general, en la que 4 representa las condiciones 
para la aplicación de la regla y B la conclusión de la regla. A su vez, (2) es una 
descripción del caso, es decir, un enunciado sobre los hechos. Finalmente, (3) 

es el juicio jurídico que expresa la solución para el caso concreto. 
Es obvio que el ES sirve para construir argumentos. ALEXY lo dice literal- 
mente, formulando la regla del discurso (J.1.1)'?. Otro punto consiste en que, 
е 


12 Ibid. 
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ya que la Fp decide conflictos entre dos argumentos, los principios jurídicos 
(y los conflictos entre ellos) no pueden ser tratados únicamente con la FP: los 
argumentos basados en principios deben ser construidos como argumentos 
deductivos de conformidad con la regla (1.1). Esto contradice lo que ALEXY 
dice. Él sostiene que las reglas jurídicas son tratadas con el ts, mientras los 
principios jurídicos con la РР, y continúa afirmando que: 


En ambos casos se puede identificar un grupo de premisas de las cuales puede ser 
inferido el resultado... la relación entre esas premisas y el resultado es, sin embargo, 
diferente. La fórmula de la subsunción representa un esquema que funciona de acuerdo 
con las reglas de la lógica; la fórmula del preso representa un esquema que funciona 
de acuerdo con las reglas de la aritmética". 


Es claro que la diferencia entre las reglas y los principios jurídicos no se reduce 
al hecho de que las reglas son t-atadas con el £s y los principios con la ЕР. En 
el primer nivel del discurso. tanto los argumentos basados en reglas y los argu- 
mentos basados en principios deben ter.er la forma de esquernas deductivos. 
La diferencia puede ser hallada en otro lugar, propiamente en el segundo nivel 
de argumentación. Los conflictos entre principios (o más precisamente de los 
argumentos basados en principios) y conflictos entre una regla v un principio 
(un argumento basado en una regla y un argumento basado en un principio) son 
resueltos enpleando la ғр. Respecto a los conflictos entre reglas, la historia es 
completamente diferente, En otras palabras, si la validez de una regla jurídica 
es establecida, no puede haber argumento que se base en otra regla jurídica 
incompatible con el argumento basado en la regla que está en juego. Esto se 
corresponde con lo que dicc ALEXY: í 


Los conflictos entre reglas se desarrollan en el nivel de la validez; debido a que solo 
principios que sean vólidos pueden colisionar, las colisiones entre ellos se desarrollan 
más bien en la dimensión del реѕо'. 


LÓGICA 


En tal entorno se produce inmediatamente un problema lógico. Si aceptamos la 
tesis de que la FP decide los conflictos entre dos argumentos basados en prin- 
cipios, argumentos que son deductivamente válidos, no podemos usar la lógica 
clásica para solucionar el problema. El asunto se puede ilustrar con nuestro 


із Artxr, arriba (nt. 8), р. 44£. 
14 ALEXY, arriba (nt. то), р. 50. 
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ejemplo anterior. Recordemos que basándonos en (P1) y (P2) construimos los 
siguientes argumentos: 


(ARGr) 
(1) Vx (АНІх > ЕРх) 
(3) АНІа 


(6) EPa 


(ARG2) 
(2) Ух (Ух — -ЕРх) 
(4) Уа 


(7) “EPa 


e E LOS 


Teniendo en cuenta estos dos argumentos nos movemos al segundo “nivel” de 
argumentación aplicando la FP para decidir el conflicto (naturalmente se pro- 
duce un conflicto ya que la conclusión de (ARG1) es contraria a la conclusión de 
(arG2)). La aplicación de la ғр no lleva a preferir (АКОТ) sobre (ARG2), es decir, a 
rechazar la conclusión de (arG2), “EPa. Sin embargo, esto es altamente prob- 
lemático. Si aceptamos que (ARG2) es un argumento deductivo que se basa en 
premisas verdaderas (o válidas), entonces es imposible que se pueda rechazar 
bajo cualquier circunstancia la conclusión del argumento. Esta es la forma en 
que la lógica clásica funciona. 
Para evitar este problema se necesita cambiar a otro tipo de formalización. 
La denominada lógica derrotable puede servir muy bien a nuestros propósitos. 
Permítanme presentar un sencillo esbozo de un sistema formal derrotable. 
Empecemos con una definición de derrotabilidad'5: una regla de la forma 
А > Bes derrotable si y solo si hay una situación єл la cual A es cumplida pero 
B no sigue como consecuencia lógica. 
Es fácil ver que D no puede ser leída como la implicación material >, уа 
que еп tal caso es imposible que A — В y al mismo tiempo afirmar que А ев 
verdadera y В no lo es. 


чу LAO Мы жұқ “ге 


15 La noción de “derrotabilidad” fue introducida еп la filosofía jurídica рот Н. І. A. Навт en “The 
Ascription of Responsibility and Rights”, en: Logic and Language, A FLEW (ed.), Blackwell, Oxford 
1951. HarT habla ahí sobre la derrotabilidad de los conceptos jurídicos. Aquí se hará uso de та 
reformulación ampliamente aceptada de la idea original de Hart: la derrotabilidad se refiere a las reglas. 
Para más detalles, сіт. В. BROŻEK, Defeasibility of Legal Reasoning, Zakamycze, Kraków, 2004. 
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% 
Permítanme ahora describir ај sistema forma "6, 

Nuestra lógica derrciable (LID) opera en dos niveles. En el primer nivel 
se construyen argumentos con base en un grupo determinado de premisas; 
en el segundo nivel los argumentos son comparados para decidir cuál de ellos 
prevalece. La conclusión del “mejor” argumento se convierte en із conclusión 
del grupo determinado de premisas. 

El lenguaje de LD es el lengua de la lógica de predicados del primer orden, 
extendida por la adición de un nuevo cenector esencial, la denominada impli- 
cación derrotable, para la cual usaremos el símboio >. Рага la implicación de- 
rrotable existe un modus ponen: desrotable análogo al de la implicación material: 


АЭВ 
А 


В 


La diferencia entre las implicaciones materiales y derrotables es visible solo en 
el segundo nivel бе LD. 

El lenguaje de la LD sirve рага construir argumentos. Recordemos nuestro 
ejemplo: 


(1) AHIx > ЕРх 
(2) Vx => EPx" 
(3) AHla 

(4) Va 


Este grupo de premisas nos pone en capacidad de construir dos argumentos, 
aplicando el modus ponens derrotable: 


(ARGi) 
(т) AHIx > ЕРх 
(3) AHla 


(6) EPa 


16 La idea fundamental del sistema que aquí presento pertenece a la lógica de Prakktos. cfr. Н. РЕАККЕХ, 
Logical Tools for Modelling Legal Argument: Study of Defeasible Reasoning in Law, Kluwer Academic 
Publishers, Dordecht 1997. Cfr. también J. Hace, Reasoning with Rules: An Essay on Legal Reasoning 
and its Underlying Lugic, Kluwer Academic Publishers, Derdecht 1997 y Bro2Es:, arriba (nt. 15). 

17 Nótese que las implicaciones materiales han sido reemplazadas por las implicaciones derrotables. 
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(ARG2) 
(2) Vx > ЗЕРх 
(4) Va 


(7) “EPa 


Los argumentos conducen a conclusiones contradictorias. Еп tal caso tenemos 
que movernos al segundo nivel de LD, en el cual los argumentos son comparados 
con el fin de decidir cuál es “mejor” y, en consecuencia, cuál de los enunciados, 
EPa o “EPa, deberá ser considerado como la conclusión de nuestro grupo de 
cuatro premisas. 
En el segundo nivel de LD dos conceptos juegan un rol crucial: ataque y 
derrota. Podremos decir que un argumento Á ataca а un argumento В si las 
conclusiones de ambos argumentos son lógicamente inconsistentes'5, 
Este es el caso en nuestro ejemplo ya que EPa y “EPa son contradictorios: 
en consecuencia, (ARGI) ataca a (ARG2). Si dos argumentos se atacan mutua- 
mente, es necesario saber cómo decidir cuál de los argumentos prevalece, es 
decir, cuál es el que derrota al otro. Se han desarrollado varios métodos para 
comparar dos argumentos contrapuestos. La forma más fácil y flexible es la 
siguiente: se revisa cuáles son las implicaciones derrotables que sirvieron para 
construir al argumento atacante asumiendo que esas implicaciones están en un 
orden jerarquizado. En una comparación gana el argumento que esté construido 
con el uso de una implicación derrotable que es de rango mayor en el orden 
jerarquizado. Asumamos que en nuestro ejemplo la implicación derrotable (1) 
es de mayor rango que la (2). 
La conclusión del argumento que prevalece en comparación a todos los 
argumentos atacantes construidos a partir del grupo de premisas dado, es la 
conclusión lógica de este grupo. Por tanto, EPa es la conclusión lógica de nuestro 
grupo de premisas (1) a (4). E ; 
El sistema lógico esbozado arriba se puede aplicar fácilmente a los conflictos 
entre normas jurídicas, ya que es el orden jerarquizado de las implicaciones 
derrotables el que decide el resultado en última instancia. En caso de conflicto 
entre dos reglas, el orden jerárquico puede ser establecido en abstracto, es 
decir, independientemente del caso concreto. Esto refleja la idea de que “los 
conflictos entre reglas se desarrollan en el nivel de la validez”. Los conflictos 
entre principios jurídicos o entre un principio y una regla se deciden en función 


РУ 


е 


18 Debido a que nuestra presentación es meramente ilustrativa, aplicaremos aquí una definición simplificada 
de ataque. Cfr. PRAKKEN, arriba (nt. 16). 
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del caso concreto. Dentro del marco de la LD, es la Ер la que decide el orden 
jerárquico de las implicaciones derrotables que representan a los principios. 
Por ejemplo, еп el <aso de nucstre ejemplo, cuando el principio (Рт) desplaza 
al principio (P2), la FP decide с! orden jerárquico donde (Рт) > (P2 (о en otras 
palabras, (т) > (2)) y, en consecuencia, es cl argumento basado en (Рт) el que 
prevalece sobre el argumento basado en (P2). Ос esta manera, el mecanismo 
de ampliación de reglas turídicas es el mismo que en el caso de los principios, 
pero la diferencia entre los dos tipos de normas jurídicas es plasmada de 
acuerdo соп la forma en que se decida el orden jerárquico de las implicaciones 
derrotables, 

Así obtenemos exactamente lo que necesitamos. Los argumentos basados 
en principios son válidos por deducción. Es verdad que esta validez es de tipo 
local, es decir, los argumentos tienen formas válidas y proceden de premisas 
verdaderas, pero sus conclusiones по pertenecer: necesariamente al grupo de 
consecuencias del grupo preexistente de premisas. El grupo es decidido, en 
última instancia, al comparar los argumentos en conflicto. De esta manera la 
conclusión de (ArG2), “EPa, se sigue deductivamente de las premisas (2) y (4), 
aunque no está incluida en el grupo de consecuencias lógicas del grupo de pre- 
misas ((1), (2), (3), (4)). Sin embargo, a diferencia del caso de la lógica clásica, la 
LD nos provee de un mecanismo fermal que hace posible tal situación. Además, 
la solución propuesta nos permite deshacernos de la cP, la cual fue la principal 
fuente de confusión sobre la función que la ғр tiene en la argumentación. En 
función de lo dicho hasta ahora hace evidente que la LCP сга necesaria debido a 
la suposición subyacente de que ве debía utilizar :а lógica clásica como modelo 
formal para el razonamiento jurídico. 

Me gustaría decir, también, que hay algunas razones adicionales que 
justifican el abandono de за lógica clásica en faver de la г.р. Una ce ellas hace 
referencia a los mecanismos formales que gobierran la resolución de conflictos 
entre dos reglas, dos principios, o una regla y un principio. El uso de la lógica 
clásica еп este contexto exige toraar ventaja de ‘а noción de revisabilidad, la 
cual es aceptable en el caso de un conflicto entre dos reglas jurídicas, pero es 
problemático en los dos casos restantes. Sin embargo, ya que este problema 
excede el alcance de este capítulo, по lo abordaré"*. 


19 Es abordado en detalle en Brozrk, orriba (nt. 11). Cfr. tambien В, Вво?гк, “Revisab:lity vs. Defeasi- 
bility” (2005), manuscrito inédito, para la distinción entre revisabilidad y derrotabilidad. Así mismo 
cfr. BROŻEK, arriba (nt. 15) para otras razones que fundamentan optar por la lógica derrotable antes 
que por la clásica. 
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CONCLUSIONES 


Los hallazgos del presente capítulo pueden ser resumidos de la siguiente forma. 
La primera tesis que defendí puede ser presentada de la siguiente manera: 

(Tr) la fórmula del peso desarrolla sus funciones en el segundo nivel de 
argumentación, es decir, en el nivel en cual los argumentos son comparados. 

La tesis es respaldada tanto por la distinción entre dos niveles de argumen- 
tación como por el hecho de que la propia idea de la FP consiste en resolver una 
controversia, es decir, la ЕР no puede ser concebida como un dispositivo aplicable 
en la construcción de argumentos antes de que la argumentación comience. 

Hay muchos aspectos importantes?” que se derivan de esto: 

(Сі) Lo que la ғр compara en última instancia no son dos principios sino 
dos argumentos basados en principios. 

(C2) La ЕР tiene una función en la argumentación esencialmente distinta a 
la del Es; la primera es aplicada en el segundo nivel de argumentación, la última 
en el primero. 

(C3) La diferencia entre las reglas jurídicas y los principios no se reduce al 
hecho de que las reglas son “tratadas en función al” Es y los principios en fun- 
ción a la FP. Tanto reglas como principios son usados para construir argumentos 
deductivamente válidos. La diferencia entre ellos radica en la pregunta de si, 
y bajo qué circunstancias, ellos pueden enfrentar argumentos contrapuestos y 
cómo tales conflictos son resueltos. 

(C4) La LCP es engañosa. Sugiere que la ЕР desempeña una función en el 
primer nivel de la argumentación. En consecuencia, debería ser abandonada. 

La segunda tesis que defiendo sostiene que: 

(T2) El discurso jurídico debe ser modelado con la lógica derrotable en 
lugar de con la lógica clásica. 

Esta afirmación se basa en el hecho de que es imposible conciliar (Ті) y 
(Сі) con (C4) si se aplica para ello el enfoque de la lógica clásica. Un aspecto 
importante de (T2) es el siguiente: 

(C5) Un paso de la lógica clásica a la lógica derrotable permite abandonar 
a la LCP. 


20 Me permito usar la noción de “aspectos importantes” (corollary) un tanto libremente. 
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No solamente es muy grato para un autor encontrar lectores, sino que además 
dicho placer se multiplica cuando un lector emplaza al autor con sus preguntas 
y ofrece críticas, así como otros puntos de vista. La falta de claridad, inclu- 
so el error, pueden pasar desapercibidos a largu plazo, y solamente pueden 
ser evidenciados a la luz de la crítica. Es por ello que se tienen que explorar 
nuevos horizontes. Nuevas ideas emergen del intercambio de opiniones. Esta 
idea se encuentra precisamente en el espíritu del presente debate, por tanto, 
las respuestas que daré a mis críticos estarán acompañadas por la expresión de 
mi gratitud hacia ellos, Debo agregar que mis respuestas no son, obviamente, 
integrales, y por lo tanto apelo a la indulgencia de los lectores, 


RESPUESTA A NEIL MACCORMICK 


Luego de una lectura superficial de la tesis de que el derecho no pretende nada, 
planteada por Мен, MacCormIck (Capítulo 3)", puede dar la impresión de que 
el derecho es ajeno a todo tipo се pretensión. Sin embargo, nada podría ser 
más equivocado que esto. MacCormIcK enfatiza que la legislación implica no 
solamente la pretensión de que se tiene la autoridad conferida por la constitu- 
ción para legislar, sino también ja pretensión de servir a la “justicia y al bien 
común”. La pretensión de justicia es una pretensión siempre elevada por la 
legislación “en la política legislativa siempre һау una pretensión subyacente 
en torno a demandas justas y a demandas de justicia”. Un acto се legislación 
que tiene un título como “acta injusta sobre el impuesto per cápita 1987” sería 
“políticamente contraproducente” y “políticamente absurda”. Proclamar abier- 
tamente el mantenimiento o la maximización de la injusticia como el objeto del 
derecho es mantener algu que no se puede sostener seriamente” «Esto último 
se encuentra por lo menos cerca de la contradicción performativa?. Todo esto 
muestra simplemente que la tesis de la pretensión es compartida también por 
Мен, МаССовміск. Su tesis de que “el derecho no pretende nada” no está di- 
rigida de ningunz manera contra la pretensión de corrección en el derecho. Ella 
apunta simplemente al argumento de que no es “el derecho en sí mismo” el que 
eleva la pretensión, sino aquellos quienes hacen aplican o ejecutan el derecho: 
“esta pretensión de corrección, si existe como tal, es la del legistador, no la del 


1 Los artículos serán citados en el texto utilizando para tal ба: el número del capítulo correspondiente 
entre paréntesis. 

2 R. ALEXY, The Argument from Eujustice: A Reply ta Legcl Positivism, traducción al inglés de В. 
Ілтөснемекі РАСТ 50х y S. L. Pati.son, Clarendon Press. Oxford 2002, pp. 35-19, [traducción al 
español de |окок М. ЅЕХА, El consepto y la validez del derecha, Gedisa, Barcelona 19941. 
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derecho”. La razón para esto es, primero, que el derecho es un “orden norma- 
tivo”, segundo, que “la existencia de un orden normativo es (...) un estado Ле 
cosas”, y, tercero, que los estados de cosas son incapaces de tener intenciones, 
realizar actos de habla o formular pretensiones. En consecuencia, decir que “el 
derecho no pretende nada, al entender esto literalmente, es un error categórico”. 
Sin embargo, entenderlo literalmente sería “una forma metafórica inútil para 
expresar lo que se puede expresar con mayor claridad. 

Меп. МлсСовміск está, sin lugar a dudas, еп lo cierto cuando sostiene 
que el derecho como tal es incapaz de elevar, en un sentido literal, cualquier 
pretensión. Para apoyar esto, el propio МАССокміск cita una observación mía 
en la cual acepto expresamente este punto al manifestar que “en un sentido 
estricto, las pretensiones solo pueden ser elevadas por sujetos que tienen la 
capacidad de hablar y de actuar”3 (Capítulo 3, nt. 3). Pero el hecho de que las 
pretensiones puedan ser elevadas, en un sentido totalmente cualificado o estricto, 
solo por sujetos que tienen la capacidad de hablar y actuar ¿significa que hablar 
de la pretensión del derecho a la corrección es “inútil” o errado? No creo que 
este sea el caso. La razón del porqué hablar sobre la pretensión del derecho a la 
corrección, parece surgir de la idea de lo que se puede considerar como elevar 
objetivamente esta pretensión. Elevar una pretensión objetivamente tiene como 
contraparte elevar una pretensión subjetivamente. Un sujeto que hace, aplica, 
ejecuta o interpreta el derecho eleva una pretensión subjetivamente, si dicho 
sujeto quiere o decide elevarla. En lo que a esto respecta, la pretensión se puede 
también denominar como “personal”. En contraposición a esto, una pretensión 
es elevada objetivamente si todo aquel que realiza un acto jurídico o presenta un 
argumento jurídico, necesariamente tiene que elevar la pretensión, independien- 
temente de que dicho sujeto quiera o no quiera hacerlo. La pretensión objetiva 
no es una cuestión privada; más bien, ella está necesariamente conectada con 
el rol de un participante en el sistema jurídico. Se puede por lo tanto denomi- 
nar como “oficial”, si se usa dicho término en un sentido атро“. El carácter 
objetivo u oficial se vuelve más evidente cuando un juez releva la pretensión de 
corrección como representante del sistema jurídico, pero también se presenta 


3 R.ALExY, “Му Philosophy of Law: The Institutionalisation of Reason”, en: The Law in Philosophical 
Perspectives, L. J. WisTGExS (ed.), Kluwer, Dordrecht 1999, рр. 23-45, 24, [traducción al español de 
Jost ANTONIO SEOANE, “La institucionalización de la razón”, en: PERSONA Y DERECHO 43 (2000), pp. 
217-249]. 

4 Cfr. R.ALEXY, Law апа Correctness”, en: Legal Theory at the End of the Millennium, M.D. A. FREEMAN 
(ed.), Oxford University Press, Oxford 1998, рр 205-221, 206, [traducción al español de José ANTONIO 
SEOANE y EDUARDO ROBERTO Ѕореко: “Derecho y corrección”, еп: R. ALEXY, La institucionalización 
de la justicia, Josf. ANTONIO SEOANE (ed.), Granada 2005, pp. 31-54). 
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en el caso de un ciudadano que manifiesta públicamente algo que la ісу exige. 
Este es precisamente el rol de los representantes del sistema jurídico que debe 
ser mantenido por aquellos que están facultados para vealizar actos jurídicos y 
que necesariamente debe ser asumido por aquellos quienes solo argumentan 
en qué consiste el derecho de un país. Esto es lo que hace tan sensible hablar 
sobres la pretensión del derecho a la corrección. Los representantes del derecho 
no actúan o argumentan en favor Се algún otro sujeto o cosa. Por el contrario, 
ellos actúan y argumentan en favor de una empresa común institucionalizada 
y de una idea. 


RESPUESTA A STEFANO БЕКТЕА 


Una objeción que es frecuentemente planteada en contra del concepto no 
positivista del derecho consiste en qu: pone en peligro la seguridad ¡urídica, 
una de los principales propósitos о valores del derecho. Si se llega a probar el 
hecho de que el no posi-ivismo jurí.lica no puede garantizar seguridad jurídica, 
entonces el no positivisme se convertiría irremediabiemente en insostenible. 
La tesis principal del capítulo de 5 теғАмо BERTEA con siste en que un adecuado 
concepto no positivista del derecho puede albergar perfectamente la seguridad 
jurídica (Capítulo 4). Yo creo que él еѕ:а en lo correcto en este punto. 1 а cues- 
tión consiste ahora en cómo el no posttivismo debe concebirse de manera que 
la seguridad jurídica pueda desempeñar el rol que le corresponde. 

Todas las teorías no positivistas del derecho defienden la tesis de la conexión, 
la cual estipula que hay una conexión necesaria entre la validez jurídica o la co- 
rrección jurídica, por un lado, y los méritos y deméritos morales o la corrección 
e incorrección moral, por el otro. Esta tesis, sin embargo se presta а diferentes 
interpretaciones, las cuales llevan a su vez a distintas versiones del no positi- 
vismo. La versión más radical dice que toda moral produce invalidez jurídica. 
Un ejemplo de esto es la posición defendida por Deryck BEYLEVELD y ROGER 
BrowNsworD, de acuerdo con la cual “las reglas inmorales no son legalmente 
válidas”, Por cierto, BEYLEVELD y BrowNS'ORD sor: muy conscientes de los 
problemas que esta fórmula conlleva para la seguridad jurídica, por lo que in- 
tentan delimitar los efectos ilimitados de su fói mula, sin embargo este asunto 
no será abordado aquí. En este contexto solo un punto es relevante. No sería 


5 D. BEYLEVELD у R. BROWNSWORD, Humai Digity in Bioethics and Biolarw, Oxford University Press, 


Oxford 2001, p. 76. 
6 Cfr. R. ALexy, “Effects of Defects-Action or Argument? Thoughts about Deryck Beyleveld and Roger 


Brownsword's Law as a Moral Judgment” , en: Ratio Juris 19 (2000*. pp. 169-779, 170-171 
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aceptable una versión de no positivismo que excluya a la validez jurídica de 
normas emitidas por ia autoridad competente, y que sean socialmente eficaces 
en todos los casos de conflicto entre derecho y moralidad. Se podría denominar 
a esta versión de no positivismo “no positivismo exclusivo”?. Debido a la natu- 
raleza inherentemente controversial de los asuntos morales, el no positivismo 
exclusivo equivaldría al anarquismo. 

BerTEA describe la tesis de la conexión que subyace al no positivismo 
exclusivo como “descualificada”. La contraparte a esto vendría a ser una 
tesis “cualificada” de la conexión, basada en la distinción entre una conexión 
cualificante y una clasificante entre el derecho y la moralidad, La calificación 
de esta versión de no positivismo consiste, por así decirlo, en tomar en cuenta 
no solamente las conexiones clasificantes entre el derecho y la moralidad, sino 
también las conexiones cualificantes. BERTEA está en lo correcto cuando dice 
que la distinción entre una conexión clasificante y una cualificante puede 
“ser interpretada como diseñada para mantener la tesis de la conexión sin 
con ello tener que abandonar la seguridad jurídica”. El principal propósito 
de esta distinción es en efecto favorecer la “incorporación de la moralidad en 
el derecho”, lo que “no supone sacrificar la seguridad jurídica más allá de lo 
que sea razonable”. Quizás deba añadirse que existe un segundo propósito 
en defensa de esta distinción, propiamente, no sacrificar a la justicia más allá 
de lo que sea razonable. Una sacrificio irracional de la justicia ocurriría si 
normas debidamente emitidas y socialmente válidas pueden retener su vali- 
dez jurídica a pesar de que el umbral de la injusticia extrema ha sido cruzado 
(conexión clasificante), o si normas debidamente emitidas y socialmente 
eficaces siguen siendo normas jurídicamente perfectas a pesar de que tienen 
defectos o deméritos morales (conexión cualificante). La razón para estas dos 
direcciones de la distinción entre una conexión clasificante y una cualificante 
es la doble naturaleza del derecho. La pretensión del derecho a la corrección 
se refiere tanto a la dimensión fáctica o autoritativa del derecho como a su 
dimensión ideal o crítica, y exige, al abarcar tanto el lado real como el ideal 
para una óptima conjunción entre seguridad jurídica y justicia. En este sen- 
tido, el concepto de corrección es el más fundamental o, por así decirlo, el 
concepto más general. 


7 Ibid. р. 173. 
8 R. ALEXY, arriba (nt. 2), р. 26. 
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RESPUESTA A GEORGE PAYLAKOS 


El concepto de objetividad presupone la distinción entre lo que decimos o 
creemos y lo que realmente es el caso. Si esta diferencia existe realriente, y 
existen caminos para conectarse m-1tuamente, entonces la objetividad es posible. 

Para resolver el probleme de la objetividad en el derecho, GEORGE P4VLAKOS 
comienza con un dilema. J as arista: de este probl=ma son, por un lado, el 
convencionalismo y, por el otro, el esencialismo. PAvLAKOS identifica al con- 
vencionalismo no solamente en la teoría de HART, sino también en los primeros 
escritos de DWORKIN, mientras que identifica elementos de esencialismo en los 
escritos más recientes de Dworkin. 

Según el covencionalismio, los criterios de corrección de una proposición 
jurídica son internos a la práctica de una comunidad jurídica, mientras que 
de acuerdo con el esencialismo ellos existen independientemente 2 ella (Ca- 
pítulo 5). Se dice que el dilema se origina, por un lado, del hecho de que una 
comunidad puede equivocarse, lo cual conduce, al final, “a una pérdida total 
de objetividad”, y por otro lado, del hecho de que 21 esencialismo presupone 

` “algunas (misteriosas) esencias jurídicas еп el ambiente”, lo cual cuenta como 
una condición tan fuerte que “convierte a la objetividad en inalcanzable”. El 
dilema, sin embargo, se encuentra lejos de ser “inevitable”. El punto decisivo 
en el argumento de PAvLAKOS consiste en que “ambas aristas del Иста pueden 
ser remontadas a la misma noción de criterio” рага la objetividad o corrección 
de las “proposiciones normativas”. Se considera que tanto el convenc:onalismo 
сото el esencialismo descansan sobre una concepción “estática” do criterio, 
Los criterios son ебі ticos si ellos son “ultradeterminantes”. Criterios ultrade- 
terminantes confieren “a los hechos singulares un poder absoluto de determi- 
nación (sean uechos sobre el comportamien*o semántico de los participantes 
de la práctica o sobre la “verdadera” esencia del derecho)”. Ellos determinan 
el resultado monotónicamcente. Debido a sus respectivas concepciones estáticas 
o monotónicas de criterio, PAvT.AKOSs denomina “superficiales” tanto al conven- 
cionalismo como al esencialismu. 

Si se considera al concepto de superficizlidad conjuntamente con su con- 
traparte, el concepto de profundidad, come una bifurcación en el camino, se 
puede encontrar una solución «l dilema planteade por el convencionalismo y 
el esencialismo. El sendero de la superficialidad cenduce al dilema; с! sendero 
de la profundidad ofrece la solución. Ahora bien, se риесе esperar que tanto 
el convencionalismo como el esencialismo reaparezcan еп el sendero de la 
profundidad. PAvLAKOs, sin embargo, parece considerar como viable solo una 
“concepción profunda de la práctica”, es decir, una concepción profunda de 
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convencionalismo. Esto, sin embargo, solo será analizado superficialmente. La 
relación entre una concepción “profunda” de la práctica y una concepción 
“profunda” de la esencia, es un tópico que va más allá del alcance de estas 
observaciones. PAVLAKOS sostiene que la teoría del discurso puede ayudar a 
proveer una concepción profunda de la práctica. Se puede llegar a pensar que 
las teorías profundas deben ser teorías fuertes. Sin embargo, ellas son todo lo 
contrario. PAVLAKOS está en lo correcto cuando señala que una teoría profunda 
de objetividad tiene que ser una teoría “modesta” de objetividad, mientras 
solamente una teoría superficial de objetividad puede pretender ser una teoría 
fuerte de objetividad. 

La cuestión fundamental radica entonces en si la teoría del discurso puede 
explicar cómo la objetividad es posible como objetividad débil. Este asunto tiene 
muchos aspectos. En el capítulo de GEORGE PAVLAKOS aparecen bajo el enca- 
bezado de “dos condiciones de profundidad”: primero, el “carácter dinámico” 
del criterio de corrección y, segundo, una estructura que PAvLAKOS describe al 
apelar al concepto de “gramática discursiva multidimensional”. 

El discurso es un procedimiento que se caracteriza por su apertura. Todos 
pueden tomar parte en el discurso, todos pueden problematizar cualquier 
aserción, todos pueden introducir cualquier aserción en el discurso, y todos 
pueden expresar sus actitudes, deseos у necesidades?. Por ende, nada és pues- 
to más allá del debate, en tanto todo sea considerado como fuente posible de 
argumentos. El discurso, en consecuencia, es una empresa esencialmente no 
monotónica y holística. Por esta razón, un sistema jurídico y moral basado en el 
discurso tiene que ser un sistema flexible. Dicho sistema no puede ser estático. 
El mismo tiene un carácter dinámico en el sentido de este concepto tal y como 
es entendido por PAvLAKOS. 

La flexibilidad como tal, sin embargo, no es suficiente para generar objetivi- 
dad. Se puede estar equivocado en una forma altamente flexible. En este punto, 
PavLaxos incorpora el concepto de gramática. Una gramática es un sistema de 
reglas y formas. Una gramática discursiva debe comprender las reglas y formas 
que proveen no solamente flexibilidad sino también racionalidad. Tal sistema se 
puede denominar “código de la razón práctica”*". La racionalidad no es posible 
sin reflexividad. El discurso es reflexivo no solamente respecto a sus objetos, 


9 Cfr. R. ALEXY, 4 Theory of Legal Argumentation, traducción al inglés de R. ADLER y М. МАССОВМІСК, 
Clarendon Press, Oxford 1989, р. 193, [traducción al español de MANUEL ATIENZA е ISABEL Espgjo, 
Teoría de la argumentación jurídica, 2.2 ed., Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Ma 

Я 2007]. 
10 Ibid. р. 188. 
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es decir, en nuestro caso, respecto al derecho y la moral, el discurso también es 
autoreflexivo. Su forma de autorreflexión es el discurso teorético-discursivo"”. 
A este respecto la gramática Ciscursiva es en realidad, como GroxGr. PavI.AKOS 
la denomina, “multidimensional”. La objetivida«i parece estar intrínsecamente 
conectada con una actividad reflexiva que es gobernada por reglas y es inspirada 
por la espontaneidad. 


RESPUESTA A PHILIPPOS VASSILOYANNIS 


La cuestión central plateada por PHILIPPOS VASSILOYANNIS se refiere al lugar 
que ocupa el discurso en la relación entre el derecho y la moralidad. De acuerdo 
con V ASSILOYANNIS, existe la posibilidad de que el procedimentalismo discursivo 
como formalismo pueda ser reducido a, más bier, una cruda version de positi- 
vismo. “Una pretensión de corrección meramente procedimental, un discurso 
jurídico formalista (...). que conduce hacia una anacrónica геѕш rección de la 
jurisprudencia de los conceptos (Begriffsjurisprudenz) (el tipo de positivismo 
jurídico alemán de finales del siglo xix) y hacia la denominada “metodología 
jurídica” (juristische Methode) (Capítulo 6)”. La cuestión consiste entonces en 
si una teoría del discurso juridico, como уо la concibo, carece de un puente 
moral que nos lleve de la argumentación moral a la jurídica (en owras palabras, 
sin una justificación moral de la forma del derecho), la concepcion discursiva 
de la argumentación jurídica no puede sino reproducir la distinción positivista 


` entre el derecho у la moralidad, у termina еп una mera apología del discurso 


jurídico”. De acuerdo con VASSILOYANNIS, la étice del discurso puede liberarse 
del peligro del formalismo y el positivismo solo “еп virtud de razones puramente 
morales; en síntesis, a partir de una justificación moral de la forma del derecho”. 


Esto suena como si fuera posible la existencia de dos versiones de la ética 


del discurso: una versión formalista que carece de toda referencia a la moralidad 
subjetiva y una versión no formalista que incluye razones morales. Mi respuesta 
es que el discurso, debido a su naturaleza, está siempre intrínsecamente co- 
nectado соп la moralidad. Опа concepción puramente formal de la ética del 
discurso es, en consecuencia, imposible, 

Por cierto, se puede encontrar en los escritos de HABERMAS la tesis de que 
su principio de universalización’? “no prejuzga las regulaciones sustantivas, ya 


п Іа, рр. 187, 206. 

12 El principio de universalización de Навекмав exige que “todos los afectados puedan aceptar libremente 
las consecuencias y efectos colaterales qua se puede esperar de la observancia genes a? de una norma 
controversial respecto de la satisfacción de los intereses de cada individuo”. Cfr. J. Навғамав, “Discourse 
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que solo es una regla de argumentación”'3, asimismo, V ASSILOYANNIS está en lo 
correcto cuando señala que el propio HABERMAS señala el carácter “formal”!* 
de su principio de universalización. Al mismo tiempo, sin embargo, HABERMAS 
sostiene que sus reglas de argumentación “no son compatibles con todos los 
principios materiales jurídicos y morales”*5, Esto implica que el principio 
de universalización de HABERMAS, a pesar de su carácter como una regla de 
argumentación, está relacionado con un contenido moral. HABERMAS tiene, 
en realidad, una fuerte tendencia a delegar la selección del contenido moral y 
jurídico a los discursos reales. Incluso en este caso, sin embargo, “formal” o 
“procedimental” no significan “compatible con cualquier contenido”. 

En mi trabajo he intentado establecer una relación considerablemente más 
fuerte entre las reglas del discurso, por un lado, y las reglas morales y jurídicas, 
por el otro, que el establecido por HABERMAS. El eje central de esta conexión 
es la tesis de que los derechos humanos pueden basarse en las presuposiciones 
del discurso. VASSILOYANNIS parece estar de acuerdo con el resultado pero no 
con la forma de alcanzar el mismo. De acuerdo con mi visión, un problema” 
central consiste en la transición desde las reglas del discurso, como reglas de 
habla, hacia los derechos humanos como reglas de conducta'S, Reglas de habla 
tales como “todos pueden problematizar cualquier aserción”, “todos pueden 
introducir cualquier aserción en el discurso”, y “todos pueden expresar .sus 
actitudes, deseos y necesidades”"7 dan expresión a la idea de la autonomía еп 
el discurso. Como tales, ellas no implican un derecho a la autonomía referido 
no solo al habla sino también a la acción, el que se puede formular como sigue: 
“todos tienen el derecho a juzgar por sí mismos qué es correcto y bueno, y actuar 
de acuerdo con ello”*8, Para llegar a este derecho —el cual se puede considerar 
como el punto arquimédico de un sistema material moral y juridico- se requiere 
de premisas adicionales. Estas premisas adicionales pueden ser caracterizadas 


Ethics: Notes on a Program of Philosophica! Justification”, en: Moral Consciousness and Communicative 
Action, traducción al inglés de С. LENHARDT y S. WEBER NICHOLSEN, Polity Press, Cambridge1992, рр. 
43-115, 93 (los énfasis son del original), [traducción al español de RAMÓN COTARELO García, Conciencia 
moral y acción comunicativa, Trotta, Madrid 2008]. 

13 Ibid. р. 94. 

14 Ibid. 

15 ТЫ. 

16 К. Атхү, “Discourse Theory and Human Rights”, en: Ratio Juris 0 (1996), рр. 209-235, 222, 
[traducción al español de LuisVinLar BORDA, “Teoría del discurso y derechos humanos”, еп: R, ALEXY, 
Teoría del discurso y derechos humanos, Bogotá 1995, pp. 63-138]. 

17 R.ALtxy, arriba (nt. 9), р. 193. 

18 Cfr. R. ALEXY, arriba (nt. 16), р. 226. 
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al apelar al concepto de participación seria o genuinu еп el discurso", La idea 
subyacente consiste en que quien tome al discurso seriamente, también toma en 
serio la autonomía en la vida social. Los discursos qu- son tomados seriamente 
por sus participantes son discursos en un sentido pleno. Para estar seguros, 
los discursos en un sentido pleno no son de ninguna manera discursos ideales, 
sino que son discursos reales que aspiran en todos sus aspectos a ser tan idea- 
les como sea posible. El punto decisivo es que un desecho a la autonomía que 
no sea presupuesto por ninguna regla del discurso como regla de habia, es en 
realidad presupuesto por el concepto de discurso pleno. Esto muestra que la 
seriedad es la premisa o conexión que faltaba. Ahora bien, tomar algo en serio 
о по es —quizás— una decisión parad:gmáticamente existencial?” La tesis de 
que las reglas de la acción no pueden ser derivadas de reglas que solamente 
expresan presuposiciones de habla, apunta a dilucidar este momento existencial 
en el concepto de discurso. 


RESPUESTA A MATTIAS KUMM 


La cuestión de si el análisis de proporcionalidad describe en forma adecuada 
la estructura de los derechos constitucionales y humanos es materia de arduo 
debate. La respuesta de Martias Комм no es un simple “sí” o un simple “по”. 
Él sostiene que la “estructura de proporcionalidad es con razón una caracterís- 
tica central del razonamiento sobre derechos, pero ella es solamente uno de los 
tres elementos estructurales distintivos del razonamiento sobre derechos como 
un asunto de moralidad política. Otra de las características estructurales del 
discurso sobre derechos incluye la idea de las razones excluidas y la prohibición 
de ciertas relaciones тейіо-би” (Capítulo 7). Estas características estructurales 
tienen que ser complementadas con “consideraciones institucionales que jus- 
tifican a veces la imposición de requerimientos adicionales en la justificación 
de la afectación de un derecho, al exigir razones de fuerza especial”. Estos ele- 


` mentos adicionales son considerados como los corolazios de tres ideas básicas 


del liberalismo político a las que Комм se refiere como antiperfeccionismo, 
anticolectivismo y anticonsecuencialismo. 


19 Ibid. р. 223-224. 

20 Cfr. R. ALexy, “Menschenrechte ohne Metaphysik?”, en: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 52 (2004), 
pp. 15-24, 21, [traducción al español de José. ANTONIO SEOANE y EDUARDO ROBERTO SoDFRO: “¿Derechos 
humanos sin metafísica?”, en: ROBERT Агхү, La institucionalización: de la justicia, 2.3 ed., Comares, 
Granada 2010, pp. 79-94). 
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El antiperfeccionismo insiste en que “las razones relacionadas con la reali- 
zación de apremiantes ideales perfeccionistas de cualquier tipo, no pueden ser 
usadas para justificar las afectaciones a la libertad individual”. En este caso, 
ellas son razones excluidas. Razones excluidas son razones que son descartadas 
cuando se participa en una ponderación. Esto implica que ellas no pueden servir 
para justificar una limitación de derechos. Con respecto a dichas razones, los 
derechos son triunfos en todo el sentido de la palabra. Uno de los ejemplos de 
razón excluida planteado por Комм consiste en el fomento de “un modo de 
vida cristiano”. 

El fenómeno de las razones excluidas no es extraño al análisis de la propor- 
cionalidad. Kumm describe correctamente el test de proporcionalidad como 
constituido por “cuatro componentes”: adecuación, necesidad, fines legítimos y 
ponderación. El tercer componente de esta lista, los fines legítimos, es idéntico 
a la idea de las razones excluidas. El promover una forma de vida cristiana es 
una razón excluida en razón a que ello “no contaría como un propósito legítimo 
del gobierno”. Los fines ilegítimos, como principios inválidos?", nunca pueden 
justificar limitación alguna a ningún derecho. No tiene sentido entonces em- 
plearlos en el procedimiento de ponderación. Si ellos fueran empleados, les sería 
asignado el valor de cero. Esto les quitaría la capacidad de desplazar cualquier 

cosa. Al poseer el valor cero, ellos serían excluidos, además, de representar un 
divisor en la fórmula del peso. El participar en la ponderación sin peso alguno 
equivale, sin embargo, a no participar en la ponderación. 

En consecuencia, el análisis de proporcionalidad no tiene dificultad alguna 
en describir la estructura formal de las razones excluidas. El mismo, sin embargo, 
no está en posición de justificar cuáles son las razones que deben ser excluidas. 
Esta cuestión pertenece a una teoría material moral y política, Por esta razón, 
Комм sostiene certeramente que la “idea de las razones excluidas complemen- 
ta” a la proporcionalidad. La participación en el test de la proporcionalidad se 
convierte en una presuposición, la cual no debe ser excluida —una presuposición 
que no puede ser justificada por un test de proporcionalidad. Quizás se puede 
distinguir aquí entre ponderación ilimitada y limitada. La ponderación ilimi- 
tada abarca a todos los principios, valores o aspiraciones que participan en la 
ponderación con un valor superior a cero. Las limitaciones en la ponderación 
comienzan en el punto en el cual por lo menos a un principio, valor o aspiración 
le es asignado un valor equivalente a cero— es, propiamente, excluido. 


21 R. ALEXY, 4 Theory of Constitutional Rights, traducción al inglés de J. RivERS, Oxford University 
Press, Oxford 2002, pp. 61-62, [traducción al español de CARLOS BERNAL PULIDO, Teoria de los derechos 
fundamentales, 2.* ed., Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 2007]. 
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Га segunda idea básica del liberalismo político es el anticolectivismo. La 
tesis central del anticolectivismo consiste en que los derechos “tienen, de alguna 
manera, prioridad sobre los “intereses generales” o los “bienes colectivos”” de 
alguna manera. Esto se corresponde con la idea de “derechos como escudos” 
la cual “apunta a una estructura del razonamiento се derecho — el requeri- 
miento de razones de una fuerza especial””. Комм está en lo cierto cuando 
enfatiza que “el análisis de proporcionalidad puede incorporar fácilmente” esta 
concepción de prioridad de derechos. El test de proporcionalidad en sentido 
estricto, es decir, la primera Ісу de ponderación (Комм la caracteriza zomo el 
“último componente del test de proporcionalidad”) “provee un espacio para 
la incorporación razonada de una concepción de las libertades que expresa 
que toda prioridad sobre los bienes colectivos está materialmente justificada”. 
Dicha concepción de los derechos сото escudos que aspira a la protección de 
los derechos “más allá de lo que la proporcionalidad exige”, “sobreprozegería 
ciertos intereses”. Kumm señala correctamente que no puede haber justificación 
para tal concepción de derechos a nivel de las razones materiales. 

Kumm denomina a la concepción de derechos que өс basa exclusivamente en 
razones de moralidad política como “teoría de primer orden”. Su contraparte, 
una teoría de segundo orden. es una concepción de derechos que refleja no 
solo la consideración de moralidad política sino también las exigencias institu- 
cionales. Una ejemplo de esto último, son los “prejuicios de las cortes y otras 
instituciones” con respecto a los efectos negativos secundarios que se dice que 
se originan por garantizar а los homosexuales el derecho de servir en las fuerzas 
armadas. En tales casos, las opiniones empíricas que respaldan la tesis de que la 
capacidad de pelea y la efectividad operacional del ejército se vería perjudicada 
si los homosexuales no son excluidos de ella, deben ser de una fuerza especial 
para “contrarrestar los prejuicios epistémicos a favor дг hallar tales efectos con 
respecto a actividades sospechosas de grupos impopulares”. 

Ahora bien, el problema de la confiabilidad de las premisas empíricas que 
subyace a la justificación de una limitación de derechos no es ajeno al análisis 
de proporcionalidad. El analisis de proporcionalidad busca resolver el problema 
apelando a la segunda ley de ponderación, cuyo tenor es el siguiente: “Cuanto 
- más intensa sea una intervención en un derecho fundamental, tanto mayor debe 
ser la certeza de las premisas que sustentan la intervención”??, Ambas: leyes 
de la ponderación expresan que la idea de que la capacidad de los derechos а 
oponer resistencia a las interferencias se incrementa en la misma medida en 


22 Ibid. р. 418. 
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que la interferencia aumenta su intensidad”. Esto muestra que la concepción 
de los derechos como principios de ninguna manera está en oposición 2 la idea 
de los Jerechos como escudos. Tal concepción busca por el contrario concretar 
en la mayor medida posible la idea de los derzchos como escudos. El análisis 
de proporcionalidad es, en consecuencia, compatible con el anticolectivismo. 
Anticonsecuencialismo es la tercera idea del liberalismo político. Esta idea 
no es fácilmente conciliable con el análisis de proporcionalidad. Kumm sostiene 
que “la estructura de la proporcionalidad es inadecuada” en razón a que “ella 
impone una estructura consecuencialista al razonamiento de los derechos”. 
Сото estructura consecuencialista по es Capaz de reflejar la naturaleza deóntica 
de por lo menos algunos derechos”. El ilustra este punto al apelar al conocido 
dilema del tranvía. El dilema del tranvía aborda la cuestión de si está permitido 
matar a un número reducido de personas (aquí solo una) para salvar un mayor 
número de ellas (aquí cinco). La decisión del Tribunal Constitucional Federal 
alemán del 15 de febrero de 200624 sobre la Ley de Seguridad Aérea, emitida a 
raíz de los sucesos del 11 de septiembre permitía que un avión de pasajeros sea 
derribado por la Fuerza Aérea alemana si esto era considerado como el único 
medio para evitar un claro e inminente peligro para la vida humana, demuestra 
que este problema no tiene solamente una mera importancia teórica. La tesis 
de Комм consiste en que estas cuestiones dependen de la “estructura de la 
relación medio-fin”, la cual, según él, no puede “ser apropiadamente plasmada 
en la estructura de la proporcionalidad”. En el caso del tranvía se toman en 
consideración dos constelaciones. En la primera constelación, cinco personas 
pueden ser salvadas si un espectador desvía a un tranvía fuera de control hacia 
otra vía donde el tranvía matará solo a una persona. En la segunda constelación, 
el tranvía fuera de control matará a cinco personas si el espectador no empuja 


a una persona obesa a las vías para detener al tranvía. La persona obesa morirá 
еп el рғосеѕо. 


Комм sostiene que las dos situaciones exhiben una diferencia esencial. La 
persona obesa es usada como un medio que contribuye con el fin de salvar a las 
cinco. El es un habilitador. Por el contrario, la persona que resulta muerta en la 
primera situación es meramente un inhabilitador. Estaría permitido desviar el 
tranvía si él no existiera, por lo que la cuestión es si el hecho de que él este parado 
en las vías deshabilita al observador de salvar a los cinco. Por tanto se llega a la 
conclusión de que las objeciones del inhabilitador serían “susceptibles de ser 
analizadas mediante el test de proporcionalidad”, mientras que las objeciones 


o 
23 Ibid. р. 103. 


24 Decisiones del Tribunal Constitucional Federal Alemán, vol 115, 118 
s VOL 115, 119. 
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del habilitador impondrían estrictas limitaciones deontológicas que пс pueden 
ser superadas. Sin embargo, el análisis de proporcionalidad como razonamiento 
consecuencialista es incapaz de reconocer esta diferencia. 

Para responder al cuestionamiento del analisis de la proporcionalidad vis- 
4-ті del consecuencialismo, se debe saber qué se entiende por consecuencia- 
lis.ino. La noción de consecuencialismo es asociada frecuentemente соп la del 
utilitarismo, esto es, como referida al mayor beneficio para el mayor número 
de individuos. El análisis de proporcionalidad se distingue, sin embargo, cla- 
ramente de las consideraciones utilitaristas. Una clase importante de casos а 
ser resueltos por el análisis de proporcionalidad son casos de conflicto entre 
dos derechos. En tales casos, la cuestión consiste en determinar si la intensidad 
de afectación en un derecho supera ei grado de afectación en el otro derecho, 
la que se provocaría al omitir la «fectición en el ргіі лег derecho. En muchos 
casos esto es una cuestión concerr.ien:e a la relación entre los derechos de dos 
personas. El número de personas ло juega, por tanto. ningún rol. Si se quiere 
llamar a esta estructura —uñ claro ejemplo de una estructura de ргорсгсіопа- 
lidad- como “consecuencialista”, la noción de consecuencialismo es reducida 
a una única característica, esto es, que la solución a! problerna del conflicto 
depende de la intensidad de las interferencias. Un enfoque consecuencialista 
es, entonces, simplemente un enfoque que permite o exige la ponderación, es 
decir, un enfoque nu categórico. 

Este análisis superficial del concepto de consecuencialismo tal y como es 
usado por Комм muestra que el asunto central del anticonsecuencialismo no es 
el número de personas implicadas sino la naturaleza categórica o absoluta de las 
limitaciones. No es posible discutir aquí la cuestión de si, у con base en «qué ra- 
zones, existen derechos absolutos o categóricos. Nuestro interés es simplemente 
este: ¿qué consecuencias tendría раға el análisis de la proporcionalidad с! hecho 
de que existiesen derechos absolutos basados en consideraciones medio--(in que, 
como tales, no puedan ser plasmados por la proporcionalidad? Las consecuen- 
cias que esto tendría serían dos. La primera consiste er: que existiría un imbito 
en el cual la ponderación estaría excluida. En el antiperfeccionismo algunas 

` razones son excluidas de tomar parte en un procedimiento de ponderación en 
todos los casos; el anticonsecuencialisimo excluye la ponderación сото tal en 
algunos casos y, de este modo, excluye todas las razones, en algunos casos, de 


-' tomar parte еп un procedimiento de ponderación. Sin embargo, esto también 


puede ser comprendido por medio de la fórmula del ргѕо. Como se mencionó 
anteriormente, en el caso de las razones excluidas esto әмейе ser hecho atribu- 
yéndoles el valor de cero. En el case de las limitaciones categóricas este puede 
_ lograrse confiriéndoles un valor infinito. Participar en la ponderación con un 
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valor infinito y participar con ur. valor equivalente a cero, no significa partici- 
par realmente en la ponderación. En este sentido, los dos valores extremos dan 
expresión a la noción de que los limites de la ponderación han sido alcanzados. 
El hecho de que la ponderación tenga límites 12 este tipo no equivale a decir, 
sin embargo, que la proporcionalidad no permanezca en el centro del análisis 
de los derechos. 

La segunda implicación sería, propiamente, que existen derechos basados 
en una estructura de argumentos que, como tal, no puede ser plasmada por el 
análisis de proporcionalidad. El análisis de la tesis de КАмт sobre el hecho de 
que el hombre es un “fin en sí mismo” tiene un “valor absoluto”?5 es un ejemplo 
de ello. Pero esto no equivale a decir que el análisis de la proporcionalidad no 
se encuentre en el centro del razonamiento sobre los derechos. El análisis de 
proporcionalidad es, tal y como lo muestra la fórmula del peso, una estructura 
formal que depende esencialmente de premisas suministradas desde fuera??, La 
tesis de КАМТ del fin en sí mismo puede ser concebida como un argumento que 
justifica la atribución de un valor infinito a ciertos derechos. De esta manera, 
las consideraciones medio-fin adquieren el estatus de argumentos que justifican 
la sustitución de un valor por una de las variables de la fórmula del peso. Por 
cierto, esto contaría como un caso extremo de sustitución. Los casos normales 
hacen referencia a juicios sobre la intensidad de una intervención en un principio 
o el grado de su peso abstracto medido por factores tales como ligero, medio 
y grave. Los casos normales, sin embargo, comparten con los casos extremos 
la necesidad de justificación de estos juicios al apelar a argumentos que no 
pueden ser sometidos al análisis de proporcionalidad. La proporcionalidad sin 
dichos argumentos, sería arbitraria y mecánica. El análisis de los derechos debe 
aceptar esto. El análisis de Kumm sobre las razones excluidas y las limitaciones 
deontológicas representa una genuina contribución en este punto. 


RESPUESTA A JULIAN RIVERS 


Los derechos fundamentales tienen dos dimensiones. Una sustantiva o material; 
otra formal o procedimental, La dimensión sustantiva de un derecho fundamen- 
tal se refiere a cuestiones tales como qué es lo que el derecho fundamental exige 


25 L KANT, The Moral Law: Kant's Groundwork of the Metaphyssc of Morals, traducción al inglés de Н. J. 
Paton, Hutchinson, London, 1948, p. 95 (el énfasis es del original), [traducción al español de MANUEL 
García MORENTE: Fundamentación de la metafísica de las costumbres, Madrid, Tecnos, 2005]. е 

26 Cfr. R. ALEXY, “Оп Balancing and Subsumption: А Structural Comparison”, en: Ratio Juris 16 (2003), 
рр. 433-449, 448, [traducción al español de Migut, León Untiveros, “Sobre la ponderación y la 
subsunción. Una comparación estructural”, en: Foro Jurídico 9 (2009), pp. 40-481. 
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y las condiciones bajo las cuales dicho derecho fundamental puede ser limitado 
en favor de otro derecho frndamental о de intereses públicos. La «l:mensión 
formal de los derechos fundamentales se тебеге a los problemas institucionales 
del control de constitucionalidad. Aquí, tienen que scr tomados en cuenta prin- 
cipios formales tales como сі prircipio en favor de la competencia para la toma 
de decisión del legislador democráticamente legitimado. Не intentado ajustar 
la relación entre principios materiales y formales en una teoría de la discrecio- 
nalidad en la cual dos “leyes de la ponderación” juegan un rol fun-lamental. 
La primera ley de ponderación se refiere a la relación entre Із intensidad de 
una intervención еп un derecho constitucional y el peso material de 1:5 razones 
que justifican dicha intervención. Esta ley se presta a distintas formulaciones??. 
Una versión estructuralmente congruente con la forinulación de la segunda ley 
de ponderación tal y como “e encuertra en el epílogo a la Teoría de lus derechos 
fundamentales es la siguient.: 


Cuanto más intensa sea una intervención en un derecho fundamental, tarto mayor 
debe ser el peso de los principios contrapuestos. 


En contraste a esto, la segunda ley de ponderación no se refiere а la importancia 
material de las razones que justifican una intervención sino a su calidad epis- 
témica. Ella es como sigue: 


` Cuanto más intensa sea un: intervención en un derecho fundamental, tanto mayor 
debe ser la certeza de las premisas que sustentan la intervención”. 


JULIAN RIVERS sostiene “que esta formulación de la segunda ley de ponderación 
es incompleta” (Capítulo 8). “Ella deleta la tendencia а disminuir la importancia 
de los principios formales”, ya que falia “en tomar en vuenta debidamente estos 
principios”. Debido a esto, ella requiere de una reformulación. 

RIvERs presenta una impresionante lista de problemas que deben ser re- 
sueltos para alcanzar una “total consideración” del rol que desemp:ñan jos 
principios formales en una teoría de la discrecionalidad legislativa. Es impo- 
sible considerar todos esos argumentos aquí. Me limitaré a efectuar algunos 
comentarios sobre la interpretación Яе la segunda ley de ponderación, tal y 
como fue presentada en el epilogo a la Teoría de los derechos fundamentales, y 
scbre la propuesta de reformulación planteada por RIVERS. 


27 Cfr. R. ALEXY, arriba (nt. 21), pp. 102, 418-19 
28 Ibíd. p. 419. 
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Mi primer punto se refiere a la forma de entender el concepto de certeza 
tal y como es empleado en la segunda ley de ponderación. Este concepto se 
presta a dos interpretaciones distintas. El mismo puede ser entendido o bien 
como probabilidad o como confiabilidad. RIvERs sostiene que solo la segunda 
interpretación es correcta, y estoy totalmente de acuerdo con él en este punto. 
RIVERS, sin embargo, sostiene que tengo una “predilección por la formulación 
de la probabilidad”. Quizás no me he expresado de modo suficientemente claro. 
Sea como fuere, cuando introduje la confiabilidad (S) como tercera variable 
en ambos lados de la fórmula del peso, lo hice para explicar la confiabilidad 
como una propiedad epistémica gradual que puede ser expresada en grados 
epistémicos tales como: cierto o confiable (r), sostenible o plausible (p), y no 
evidentemente falso (е)?9. 

Todo esto sirve para mostrar que la segunda ley de ponderación en la for- 
mulación señalada líneas arriba tiene el carácter de una regla epistémica referida 
a la certeza de las premisas empíricas. Ahora bien, el punto central de RIVERS 
consiste en que la segunda ley de ponderación no debe ser meramente conce- 
bida como una regla epistémica referida a la certeza de las premisas empíricas 
sino, además, como una regla general “que determina la intensidad del control, 
en toda ocasión donde la corte tenga el poder de contro)”. RIVERS expresa esta 
regla general como sigue: 


Cuanto más grave sea la afectación en un derecho fundamental, tanto más deberá estar 
comprometida la corte. А 


Esta generalización de la segunda ley de ponderación como regla epistémica 
extiende su alcance de aplicación considerablemente. La generalización de la 
segunda ley de ponderación se refiere a todas las posibles fuentes de discreción 
legislativa. Desde este punto de vista la objeción de “incompletitud”, tal y como 
fue dirigida contra la versión epistémica, se explica a sí misma. Es una objeción 
que carece de generalidad. r 
Representar nuestros pensamientos de modo más general es algo así como 
una idea regulativa de investigación. Por tal razón la propuesta de generalización 
de la segunda ley de ponderación planteada por Rivers es una idea inspirada, 
que representa una gran contribución a la teoría de ponderación en el derecho 
constitucional, Sin embargo, se debe notar que la extensión de su alcance de 
aplicación altera el estatus de la segunda ley de ponderación. La segunda ley 


29 Ibíd. р. 419, nt. 97. 
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como regla epistémica es parte de la fórmula del Desi una parte que es repre- 
sentada рог “spc,C” y “зрС/С”9 en la primera formulación y por “5/7 y “53! 
en la más reciente versión simplificada. 

Por el contrario, 1: noción general de intensidad de control se refiere a un 
número de características que по sor. expresadas po ninguna de las variables 
de la fórmula del peso. Esto, sin «mbargo, no significa que esas características 
no tengan relación con la fó-muls dei peso, 

La discreción escalar es un ejemplo. Rivers ѕейгіа acertadamen: с que in- 
crementar el grado de refinamiento de una escala conlleva a disminuir el grado 
de discreción de la legislación. a regla referida a que miéntras más grave 
sea la limitación de un derecho, tanto mayor deber: ser la finesa de la escala 
de evaluación, parece estar Меп tundada. Esta теріг es el corolario de la idea 
general de que la capacidad que tiene un derecho a resistir una interferencia 
se incrementa proporcionalment? a la intensidad de dicha interferer:cia, y ella 
corresponde a la observación de que nuestra habilidad de distinguir grados de 
interferencia se incremente a medida que la interferencia se hace más extrema. 

Sin embargo, al mismo tiempo es obvio que una regla escalar no puede 
definir una nueva variable de la fórmula del peso. Las reglas escalares están por 

` definición confinadas a la determinación de las escal=s en función a las cuales el 
factor representado por las variables ha de ser clasificado. Ellas no dicen qué es 
lo que tiene que ser clasificado. Aún más, son un elemento indispensable de la 
teoría de la ponderación еп la medica en que determinan cómo clasificar. біп 
escalas la ponderación no sería posible. 


RESPUESTA A JAN SIECKMANN 


La teoría del discurso se basa сп la asunción de que las aserciores son los 
elementos básicos de la arzumentación. Las aserciones están necesariamente 
conectadas con una pretensión de corrección. Esto implica que la teoría del 
discurso está necesariamente conectada con una pretensión de correrción. JAN 
SIECKMANN eleva seis objeciones en contra de esta concepción de! discurso 
práctico y sus implicaciones. 

De acuerdo con su primera objeción, es inadecuado considerar 125 asercio- 
nes como elementos básicos de lu argumentación. Las aserciones pretenden ser 
ciertas y buscan presentar hechos. Esto, de acuerdo гоп ІКСКМАММ, representa 
un problema para la teoría del discurso como una teoría procedimental de la 


зо ІЫ. р. 419. 
31 R.ALEXY, arriba (ut. 26), р. 446. 
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justificación: “el problema sobre cómo un enunciado sobre un hecho normativo, 
el cual podría ser muy bien el resultado del discurso, puede ser hecho desde el 
comienzo de un procedimiento justificatorio” (Capítulo 9). ¿Acaso esto no con- 
vierte a la justificación procedimental en redundante? Mi respuesta consiste en 
que las aserciones, como actos de habla, pretenden n buscan solamente expresar 
una proposición verdadera o presentar un hecho. El mero hecho de que aiguien 
afirme algo no implica que lo que se afirme es verdadero. Es posible afirmar 
algo falso. Sin embargo, no es posible afirmar algo sin pretender que ese algo 
sea verdad. Las pretensiones, por su parte, pueden bien ser satisfechas o по. El 
discurso es un procedimiento que aspira a establecer que lo que se afirma es 
verdadero, sea realmente verdadero. Para esto, una aserción tiene que ser tanto 
el punto de partida del discurso como también su resultado. 

La segunda objeción de SIECKMANN se refiere al clásico problema de la 
relación entre la corrección o verdad, por un lado, y la justificabilidad o aser- 
tabilidad garantizada, por el otro. Esto no solo es un tema central para la teoría 
del discurso, también es una cuestión perenne en la filosofía en general. Para 
conducir a la teoría del discurso mediante este campo de batalla, mi principal 
instrumento será la distinción entre un concepto procedimental de corrección 
relativo y un concepto no procedimental de corrección absoluto. Los resultados 
de los discursos reales son siempre relativos a los participantes, al tiempo y al 
grado de satisfacción de las reglas y principios del discurso3?. Por esa razón, 
incluso un consenso correctamente razonado, no puede ser más que una expre- 
sión de corrección procedimental relativa. Esta relatividad es más obvia en el 
caso de resultados discursivos meramente posibles33. Al contrario, el concepto 
no procedimental absoluto de corrección dice que una proposición normativa 
“p” o [р}3* es verdadera, si y solo si р. De acuerdo con SIECKMANN la: 


distinción entre un concepto procedimental relativo de corrección y un concepto no 
procedimental absoluto de corrección (...) lleva a la conclusión que un individuo no 
puede usar en su razonamiento una concepción procedimental de justificación y por 
tanto no puede basar sus justificaciones normativas en la teoría del discurso. 


32 R. ALEXY, “Problems of Discourse Theory”, en: Crítica 20 (1988), рр. 43-65, 61-63, [versión en espa- 
ñol: “Problemas de la teoría del discurso”, en: Congreso Internacional Extraordinario de Filosofía 1987, 
vol. т, Universidad de Córdoba, Córdoba 1988, pp. 59-701. 

33 Sabre el concepto de posibilidad discursiva cfr. ALExY, arriba (nt. 9), р. 207. е 

34 “[p)” formará un término singular que designa una proposición particular. Cfr. W. KUxxE, Conceptions 
of Truth, Clarendon Press, Oxford 2003, р. 337. 
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Esto, sin embargo, tiene que ser objetado con base еп dos razones. La pri- 
mera consiste en que el concepto procedimental de justificación presupone el 
concepto no procedimental de corrección absoluto como una idea regulativa. 
De otra manera, los participantes del discurso perderían un objetivo común y 
una aspiración permanente. La segunda razón no parte de la justificación hacia 
la corrección (o verdad), sino de la corrección (o verdad) hacia la justificación. 
Pueden haber algunas verdades que trasciendan a la justificación tales como 
“existe vida inteligente extraterrestre”, pero incluso en este caso, verdad y jus- 
tificación permanecen independientes. Si no tenemos comprensión algur:a de lo 
que hace a la proposición ѕобг‹ los extraterrestres garantizadamente asertable, 
no tendremos comprensión de la verdad de esta proposición. La impusibili- 
dad de comprender su verdad sería de algún modo similar a la imposibilidad 
de comprender la verdad de “hay un violento coma eterno”. Por esta razón, 
tal y como KUNNE señala, “tener por lo menos uña concepción implícita de 
justificación es una condición necesaria para tener el concepto de verdad”35, 
En este contexto, una concepción procedimental de justificación es totalmente 
compatible con la idea de la corrección absoluta. 

La tercera objeción de SIECKMANN se refiere a la tesis de que una pretensión 
de corrección contiene no solamente una aserción de corrección sino también 
una garantía de justificabilidad y una expectativa de acepración. SIECKMANN SOS- 
tiene que esta expresión es muy fuerte. Una garantía de :ustificabilidad implica 
no solo que “ве proporcionan razones, sino que dichas razones son sólidas”. Con 
ello, la garantía de justificabilidad se refiere al resultado del discurso. Si fuera 
posible garantizar, desde el principio, los resultados de los discursos, dichos 
discursos serían redundantes. Ahora bien, la expresión “garantía” puede que 
sea en verdad desafortunada, ya que гПа tiene una connctación de infalibitidad. 
Pertenece más bien a la naturaleza de las pretensiones que pueden fallar. For otro 
lado, la pretensión de corrección no incluye solamente Іа noción de que existan 
algunas razones, sean estas sólidas o no. Contiene, también la pretensión бе que 
esas razones son sólidas. La pretensión de tener razonss sólidas se encuentra 
entre la pretensión de simplemente tener algunas razones, ya sean sólidas © no, y 
la garantía de solidez. Por esta razón, la expresión “garantía de justificabilicad”36 

* debería ser quizás sustituida por algo como “afirmación Ле justificabilidac”. En 


`. efecto, tal afirmación de justificabilidad anticipa el resultado del discurso. Pero 


esto debe ser así. Los discursos son empresas en las cuzles son examinadas las 
pretensiones de corrección y la solidez. No todas las pretensiones tienen éxito. 


35 ТЫЧ. р. 450. 
36 Cfr. R. ALexy, arriba (nt. 4), р. 208. 
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Sin embargo, si una pretensión tiene éxito, la afirmación inicial se confirma. 
Algo similar se aplica a la expectativa de aceptancia. Esto se debe a que la teo- 
ría del discurso “acepta que el desacuerdo razonable es posible”. Pero esto no 
significa que los participantes del discurso no pueden iniciar con la pretensión 
de que su solución es la correcta. Ellos lo deben hacer así si el discurso ha de 
realizarse como una empresa seria у no simrlemente como un juego intelectual. 

La cuarta objeción de Ѕ:ЕСКМАММ se refiere a la necesidad de la pretensión 
de corrección. Es cierto que la pretensión de corrección se evapora una vez uno 
empieza a “evitar hacer aserciones”, o algo que se les parezca. Esto se aplica 
a las aserciones en general, así como a las aserciones normativas. SIECKMANN 
considera, al hacer referencia a la “teoría del error” de МАСКІЕ37, la posibilidad 
de cambiar la práctica del discurso normativo al formular enunciados normativos 
sin una “pretensión asertórica de corrección de los enunciados normativos”, 
La respuesta a esto consiste en que la teoría del discurso es capaz de mostrar 
que el argumento racional práctico es posible y, al considerar esta posibilidad, 


-sería más que peculiar renunciar a la pretensión de corrección que reside en 


nuestra práctica normativa antes de tomarla seriamente. ! 

El quinto punto de ЗІЕСКМАММ se refiere а los alcances de la pretensión de 
corrección. SIECKMANN sostiene que esta pretensión, si es entendida como una 
pretensión de verdad, “no es suficiente para llegar a ninguna conclusión norma- 
tiva”. Las ideas del discurso ideal o aceptabilidad racional puederi tener alcances 
normativos, pero la verdad como tal no tiene alcances de este tipo. SIECKMANN 
está, en efecto, en lo correcto cuando afirma que “la verdad es distinta de” la 
aceptabilidad o justificabilidad racional. Pero su argumento presupone más. Él 
presupone que la verdad y la justificación son completamente independientes la 
una de la otra. En mi respuesta a la segunda objeción de SIECkKMANN, he soste- 
nido que la posibilidad de distinguir entre verdad y justificabilidad no excluye 
la noción de que la verdad este internamente relacionada con la justificación. 
51 tal relación interna existe, la pretensión de verdad mediante la pretensión 
de justificación puede tener alcances normativos. 

El sexto punto de ЅІЕСКМАММ se refiere a la justificación de los derechos 
humanos. SIECKMANN sostiene que los derechos humanos como derechos mora- 
les pueden ser justificados solo por medio de razones morales y no con razones 
referidas a autointerés racional. Por esta razón, él considera como “insatisfacto- 
rio” que mi argumento “comience como un argumento trascendental y termine 
refiriéndose a intereses a largo plazo de los dictadores”. Por cierto, SIECKMANN 
е 


37 J. Mackie, Ethics: Inventing Right and Wrong, Pelican Press, London 1977, р. 35, [traducción al español 
de Tomás FERNÁNDEZ Асл, Etica: La invención de la buena y lo malo, Gedisa, Barcelona 2000]. 
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ев muy consciente que recurrir а la maximización de la utilidad individual es 
solo una extensión del “argumento central”. Pero, según éi, tal extensión no 
es sólida, ya que la justificación moral tiene que ser distinguida y separada de 
la justificación racional en términos de autointerés. Ahora bien, hay una leve 
duda respecto a que ambos requieran ser distinguidos. Sin embargo, lo que tiene 
que ser distinguido no necesita ser separado definitivamente. El argumento 
trascendental aspira a establecer to que es universal y categóricamente correc- 
to. La maximización de la unilidad es añadida para tomar en cuenta a aquellas 
personas que no tienen interés en la corrección moral. Dicha maximización no 
se refiere al nivel del juicio mora!, sino al nivel de la motivación. En el nivel de 
la motivación la maximización de la utilidad es introducida como una razón no 
moral en favor de la acción moralmente correcta3*, Considero que una teoría 
global de la justificación de los derechos humanos puede incluir perf*ctamente 
cuestiones referidas a la motivación en una forma también integral; al tomar 
en cuenta que la distinción entre el juicio moral y la motivación de actuar de 
acuerdo con ella, sea cual sean las razones, no se distorsiona. 


RESPUESTA A JONATHAN GORMAN 
El punto central de JONATHAN GORMAN consiste en que los principios del dis- 
curso racional no pueden ser aplicados directamente a los procesos jurídicos de 
decisión. Las reglas y formas del discurso son consideradas como “principios 
bipersonales” (Capítulo 10). Como “ales, se aplican a debates entre dos perso- 
nas, así como también entre más de dos personas. Esto último es el caso, ya que 
la estructura bipersonal se mantiene preservada cuando más de dos personas 
participan en una disputa, al tener en cuenta que todos los participantes tienen 
los mismos derechos o competencias. Los participantes en un discurso tienen 
los mismos derechos o competencias si ninguno de ellos tiene autoridad para 
decidir a titulo personal o junto con otros, quién ticne la razón en casos en los 
que un desacuerdo no puede ser resuelto al apelar a argumentos. Detido a esta 
condición, la cual puede ser llamada condición de igualdad, si más de dos per- 
sonas emprenden un proceso de razonamiento, la relación de cada participante 
con cada uno de los otros es una relación bipersona'. Una vez la concepción de 
disputa personal es configurada de esta manera, se puede decir que un “pro- 
cedimiento multipersonal”, realizado bajo la condición de igualdad, tiene una 
estructura bipersonal. 


38 Сі. ALEXY, arriba (nt. 16), pp. 219-220. ` 
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Si el desacuerdo no puede ser eliminado por medio de argumentos, es decir, 
por medio de una justificación bipersonal, entonces será necesario recurrir a 
otros dispositivos para la solución de conflictos. En el derecho estos dispositivos 
son un juez o una corte. De acuerdo con GORMAN, la estructura de la justifi- 
cación cambia esencialmente por medio de esta transformación de la situación 
bipersonal a una “situación tripersonal: dos partes y un juez”. 

La descripción de Gorman de la transición desde un procedimiento bi- 
personal a un procedimiento tripersonal se corresponde en ciertos aspectos 
fundamentales con la concepción de institucionalización propuesta por la teoría 
del discurso. La base de esta concepción es un modelo de cuatro niveles39, El 
discurso práctico, o en términos generales, moral, viene a ser el primer nivel. 
Las reglas del discurso práctico general no conducen exactamente, en cada 
caso, a una respuesta correcta. Pero la resolución de los conflictos sociales exige 
solo una respuesta. Esto hace necesario un procedimiento institucionalizado 
de producción normativa en el segundo nivel, en el cual los argumentos sean 
formulados y, en adición, las decisiones sean tomadas. Un ejemplo paradigmático 
de tal procedimiento es el procedimiento legislativo en un Estado democrático. 
Sin embargo, incluso un procedimiento de producción normativa, no es'capaz 
de establecer de antemano una única solución a cada caso. Esto genera la nece- 
sidad de un tercer procedimiento, el de la argumentación jurídica. Tal y como 
el primer procedimiento, el discurso jurídico como procedimiento de argumen- 
tación no está institucionalizado, pero, a diferencia del primer procedimiento, 
este tiene la obligación de respetar la ley, los precedentes y la doctrina jurídica. 
De esta manera la incertidumbre del resultado se reduce significativamente. La 
abundancia de disputas jurídicas muestra, sin embargo, que la incertidumbre 
no es eliminada del todo. Este parece ser el argumento de GORMAN en torno a 
la situación de desacuerdo jurídico entre dos personas. El desacuerdo en el dis- 
curso jurídico lleva a la necesidad de un cuarto procedimiento, una vez más un 
procedimiento estrictamente institucionalizado, esto es, el de un procedimiento 
Judicial en el cual, como en el procedimiento legislativo, no solo haya argumentos 
o justificación sino también decisión. Este nivel corresponde exactamente a la 
“situación de justificación tripersonal” planteada por GORMAN. 

Hasta este punto prevalece el acuerdo. Sin embargo, surgen dudas una 
vez se analiza la concepción de Gorman sobre la justificación tripersonal. De 
acuerdo con GORMAN, es esencial para una justificación tripersonal (esto es, 
para la justificación de un juez) que ella “sea diferente de las justificaciones 


39 R.ALEXY, arriba (nt. 21), p. 370. 
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ofrecidas por cualquiera de las partes en disputa”. GORMAN explica esta dife- 
rencia esencial de la siguiente manera: “Вивсатов para la justificación de la 
decisión tomada por el juez una justificación razonada que tensa una cualidad 
justificatoria interna que no comporte preju:cios o planteen interrogantes al 
ser idénticas con las justificaciones empleadas por cuz 'quiera de las partes”. La 
cuestión es si es realmente cierto que la justificación Jel juez debe ser sicinpre 
distinto a la de las partes. ¿Que vcurre cuando el juez, luego de una evaluación 
cuidadosa, llega a la convicción de que la justificación de una de las partes es 
la correcta еп todos los aspectos, así сото completa en todo sentido de manera 
que по hay disponibles otras razones adicionales? La tarea del juez consiste 
en imponer una decisión correcta, respaldada por una justificación correcta. 
Por esta razón, en el caso descrito aquí, él no tiene otra posibilidad más que 
proporcionar una justificación que es idéntica a la justificación correcta de una 
de las partes. Naturalmente, en la mayoría de ¡os casos, las justificaciones de las 
partes no son ni correctas en todos los aspectos ni son completas. Pero respecto 
a esto, también, el juez debe adoptar La buenas razones presentadas por las 
partes en la medida en que ellas sean correctas. ¿Debería él evitas dichas razones 
simplemente porque han sido presentadas por una parte, y recurrir, entonces, 
solamente a razones elaboradas por él mismo o tomarlas de fuentes externas 
al proceso? Si esto es así, la argumentación de las partes, como articulada en 
la sala de la ccrte, tendría la función de excluir de la justificación de la corte 
solo estos argumentos. Presentar un argumento significaría destruirlo. Esto, 
sin embargo, sería incompatible con la pretensión de corrección que.es elevada 
necesariamente por ambas partes al argumentar ante la согіе'. 

Hay una razón adicional del porqué una corte no está impedida de usar 
buenas razones indeoendient:mente de si eljas han sido previamente presen- 
tadas por una de las partes. 1,05 argumentos de una corte están dirigidos no 
solamente a las partes, sino también a otras cortes, a los abogados, y al público 
en general. Debido a estas relaciones, la justificación ofrecida por la corte 
viene a ser un argumento dentro de un discurso jurídico general. Esto puede 
ser descrito al apelar a la distinción de GORMAN entre justificación bipersonal 
y tripersonal. La justificación tripersonal autoritativa que ha sido dada a las 
partes se convierte en una justificación bipersonal no autoritativa que tiene que 
resistir al examen crítico en un discurso jurídico general. El razonamiento de 
la corte puede pasar el test, resistir a su escrutinio, solo si la corte es capaz de 


40 R. ALEXY, arriba (nt. 9), pp. 218-219. 
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usar en su justificación cada uno de los argumentos que cuenten como buenos 
argumentos en el discurso jurídico, 


RESPUESTA A MAEVE COOKE 


El punto de partida del capítulo de Млеуе Cooke “La pretensión de correc- 
ción del derecho” se refiere a la diferencia fundamental entre la interpretación 
positivista y no positivista de la pretensión de corrección del derecho. Para los 
positivistas, si acaso ellos conectan al derecho con tal pretensión, la pretensión 
de corrección se refiere solo a los estándares ya establecidos en el sistema ju- 
rídico existente. Los no positivistas no necesitan negar que la pretensión de 
corrección del derecho contenga esta dimensión fáctica o real, y normalmente 
no niegan esto. Por el contrario, insisten en que esta dimensión de la pretensión 
de corrección*! tiene que ser complementada con una dimensión ideal o crítica. 
Esto significa que la pretensión de corrección del derecho trasciende al derecho 
establecido. COOKE expresa este punto como sigue: “los no positivistas atribuyen 
un componente que trasciende el contexto a la pretensión de corrección elevada 
por las normas y decisiones jurídicas” (Capítulo 11). La principal preocupa- 
ción de de Maeve Cooke se plasma en la pregunta: ¿cómo se puede entender 
el componente que trasciende el contexto de la pretensión de corrección? De 
acuerdo con Сооке, ni la teoría de HABERMAS ni mi teoría sobre el componente 
que trasciende el contexto es convincente. La interpretación de HABERMAS es 
considerada como “sobre contextualista”, ya que, según Сооке, “él limita el 
poder que trasciende el contexto de la pretensión de corrección del derecho 
al restringir su validez únicamente a los habitantes de un orden democrático 
en particular”. A pesar de una “profunda ambivalencia” en su teoría, se consi- 
dera que HABERMAS se queda corto respecto a una “genuina concepción de la 
validez que trasciende el contexto”, ya que “parece suponer que la comunidad 
de ciudadanos en un orden democrático particular es el punto de referencia 
definitivo para la validez de las decisiones democráticas”. 

El problema paralelo a ser sobre-contextualista es ser “sobre-universalista”, 
por lo que Сооке dirige precisamente esta crítica en contra de mis intentos 
de entender la pretensión de corrección. En lo que sigue me limitaré a este 
aspecto de su critica. 


41 Para los no positivistas es crucial el que la corrección jurídica contenga una dimensión iaeal. De otra 
manera esta dimensión podría no ser considerada como necesariamente incorporada en el derecho. Wa 
crítica basada en esta dimensión sería entonces una crítica desde fuera del sistema jurídico, no desde 
dentro. 
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La argumentación jurídica siempre se realiza dentro del marco institucional 
de un sistema jurídico. Algunas veces la decisión está más o menos determi- 
nada por las reglas jurídicas emitidas autoritetivamente; otras veces, debido a 
la conocida textura abierta de) derecho, no ocurre así. La cuestión consiste en 
determinar qué es lo que la pretensión de corrección del derecho exige en dichos 
“casos difíciles”. Mi posición, según СоокЕ, consiste еп que las razones que 
fundamentan las decisiones jurídicas en los casos difíciles deben “ser construidas 
como razones morales”. De este modo, la objeción de ser sobre-universalista 
se reduce a la objeción de haber limitado el rezonamiento jurídico en la esfera 
abierta del derecho positivo a un razonamiento moral. La alternativa a esto, 
según СООКЕ, es una construcción que conciba las razones ne institucionales 
admisibles en los casos difíciles como “una mixtura de razones pragmáticas, 
éticas y morales”. Esta posición es atribuida HABERMAS. 

Sin embargo, МАЕуЕ СООКЕ гесопасе дис de acuerdo con mi visión de que 


` el discurso jurídico ro es un caso especial del discurso moral sino del discurso 


práctico general y que еп un discurso práctiro general “razones morales (p.e. 
razones referidas а los derechos humans), razones éticas (p.e. razones referidas 
a auto-entendimientos colectivos) y razones pragmáticas (p.e. razones referidas 
a los recursos disponibles en circunstancias daterminadas o en un futuro previ- 
sible)” no están solamente conectadas de una manera u otra, sino que además 
“están agrupadas en un complejo interrelacional que en los casos concretos de 
valoración práctica hace imposible desenlazar las unas de las otras”. Por esta 
razón, creo, MAEvE COOKE y yo concordam»s en el punto referido a que “el 
discurso práctico genera по una simple combinación de razones morales, éticas 
y pragmáticas sino “una conexión sistemáticamente necesaria que expresa la 
unidad sustancial de la razón práctica”4?. Es precisamente en este punto en el 
que se me acusa de haberme embarcado en la dirección equivocada. 


En este punto, sin embargo, ALEXY realiza un giro sorpresivo, А la luz de su reconoci- 
miento de oue la deliberación. sobre las cuestiones de justicia implica razones morales, 
éticas y pragmáticas, se esperaría que él ubique al aspecto que trasciende el contexto 
` de la pretensión de corrección en la unidad sustancial de la razón práctica. En lugar de 
ello, sorpresivamente, él lo ubica en el componente moral de la razón práctica: en su 
referencia a lo que es justo y razonable desde el punto de vista de lo que es equitativo 
para el interés de todos. Su salto desde el argumento de que el discurso jurídico es 
un caso especial del discurso práctico general al argumento de que hay una conexión 


42 La cita entre comillas fue ton:ada de R. ALExY, “The Special Case Thesis”, en: Ratio Juris 12 (1999), 
pp. 374-384, 379, [traducción al español de Isager. Lirire: La tesis del caso especial, en: Isegoría 21 


(1999), рр. 23-35). 
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necesaria entre el derecho y una moralidad universalista no es del todo sorprendente; 
el mismo es también desacertado. 


Maeve CooKE está por cierto en lo correcto cuzndo señala que existen for- 
mulaciones mías que pueden ser interpretadas como si estuviesen afirmando 
que la dimensión no institucional de la pretensión de corrección del derecho 
se refiere únicamente a la moralidad entendida como moral universalista. La 
cláusula “justo y razonable”43, por ejemplo, puede ser interpretada de esta 
manera. Tal interpretación, sin embargo, no sería compatible con una de las 
asunciones fundamentales de mi teoria de la argumentación jurídica, la tesis 
del caso especial. La tesis del caso especial estipula que el discurso jurídico 
no es un caso especial del discurso moral sino del discurso práctico general, 
el cual comprende tanto una dimensión moral, coma una dimensión ética у 
una dimensión pragmática**. Esto implica que la pretensión de corrección 
se refiere a la corrección moral, así como a la corrección ética y pragmática. 
La dimensión moral de la pretensión de corrección del derecho establece una 
conexión necesaria entre el “derecho como una moralidad universalista”45, y 
a este respecto la pretensión seguramente tiene un carácter que trasciende el 
contexto. Pero esto no implica de ninguna manera que las dimensiones ética y 
pragmática posean una dimensión trascendente. 

La cuestión decisiva, por tanto, consiste en si la corrección está conectada 
con el contexto-trascendente solo en el caso de la corrección moral o si también 
lo está en el caso de la corrección ética y pragmática. Si se entiende a la cor- 
rección pragmática como una corrección referida a las posibilidades fácticas de 
acción, entonces el contexto-trascendente no crea problema alguno. Asunciones 
equivocadas sobre la idoneidad de un medio para lograr un fin deben ser re- 
visadas aun si estas asunciones están profundamente arraigadas en un contexto 
cultural. Esta es una exigencia mínima de la racionalidad práctica expresada 
por las reglas y formas de argumento que hacen referencia a consecuencias 
que conectan al discurso práctico con el discurso empírico?” y requieren que 
los límites existentes para que sean realizables sean tomados en cuenta%, Las 


43 Ibíd. р. 382. 

44 Ibid. р. 378. 

45 R. ALEXY, “On Necessary Relations between Law and Morality”, en: Ratio Juris 2 (1989), pp. 167-183, 
180, [traducción al español de Paño Larrañaca: “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y 
la moral”, en: R. ALEXY, Derecho y razón práctica, México 1993, рр. 37-58]. 

46 R. ALEXY, arriba (nt. 9), pp. 198-199: (4.2) y (4.3). 

47 ТЫЧ. р. 206: (6.1). 

48 Ibid. р. 205: (5.3). 
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cosas no son tan fáciles en caso de corrección ética. La dimensión ética se refiere 
a lo que es correcto de acuerdo соп nuestro auto-entendimiento individual y 
colectivo, así como, en este caso, de acuerdo con valores individuales y colectivos. 
Ahora bien, auto-entendimiento parece ser un caso paradigmático de particu- 
laridad. Si es posible conectar algún tipo de pretensión que se conectase con 
él, esta solo podría ser una pretensión de autenticidad, y no una pretensión 
de corrección. Una mirada más cuidadosa, sin embargo, muestra que aquí 
también existe una dimensión que trasciende el contexto. Esta dimensión que 
trasciende el contexto surge de dos fuentes: en primer lugar de la dependen- 
cia de las cuestiones de justicia еп cuestión de auto-entendimiento o valor, y, 
en segundo lugar de la discursividad del auto-entendimiento. Que exista una 
permeabilización de lo juste med:ante nuestro auto-entendimiento puede ser 
reconocido, p.e., con base еп el hecho de que la decisión entre una concepción 
de justicia de tipo liberal o libertar:a depende esencialmente de córas se conciba 
uno mismo y la comunidad en la cual uno viva. Esto no excluye la posibilidad de 
que los adherentes a cada una de -stas concepciones de justicia puedan elevar 
perfectamente una pretensión de corrección en сопіга de Jos demás. De esta 
forma, el componente ético tiene un carácter que trasciende el contexto como 
un elemento de la “unidad sustancial de la razón ртасаса”59, 

Marve Сооке habla sobre un “balance” que ha de ser alcanzado “entre 
los requerimientos de universabilidad, particularidad y expedicidad”. Sin 
lugar a dudas hay aspectos de ponderación o de sopesamiento en la construc- 


` ción de una unidad compleja de estos tres elementos, pero exisien también 


otras operaciones unificadores como, p.e., la transición desde е! concepto de 
justicia hacia una concepción de justicia con ayuda de valores jue expresen 
un auto-entendintiento, el cual, como tal, eleve una pretensión de corrección. 
Este último punto conduce a la segunda fuente del carácter que trasciende el 
contexto de la dimensión енсе. del discurso práctico general. Es la discursividad 
del auto-entendimiento com» tal, y по selo como relacionada con la justicia. 
Es posible intercambiar argumentos sobre cuestiones de auto-entendimiento 
individual y colectivo. Argumentos que sómetan a las convicciones éticas a 
una comprobación crítica en términos de su génesis, son un ejeraplo de esto". 
La discursividad del auto -entendimiento no significa, sin embargo, que la 
dimensión moral y ética pucda jugar el mismo tol en la deliberación pública. 


49 Cfr. J. HARERMAS, Zivischen Natur«lismis und Religien, баһткатар, Frankfurt 2005. >. 93, [traducción 
al español de Perr Paura: Snte naturalismo y religión, Paidós, Barcelona 2006]. 

қо R. ALEXY, arriba (nt. 42), р. 379. 

бт R. ALEXY, arriba (rt. 9) р. 204-204: (5.2.1) у (5.2.2). 
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Esto está excluido por los límites trazados al proceso democrático por los 
derechos fundamentales. La democracia permite a las consideraciones éticas, 
por un lado, tener influencia sobre las decisiones de la mayoría. Por otro, sin 
embargo, los derechos fundamentales protegen las convicciones éticas de las 
minorías. Los derechos fundamentales obtienen su poder mediante el control 
de constitucionalidad, el cual, tiene una naturaleza discursiva. De esta manera, 
la teoría del discurso lleva a un complejo sistema que puede ser denominado 
como “constitucionalismo discursivo”, 

El constitucionalismo discursivo es un intento de conciliar la dimensión 
fáctica o real con la dimensión ideal o crítica del derecho. La tesis de MAEVE 
Сооке en torno a que “un vacío insalvable entre la corrección qua objeto 
trascendente de la indagación y todas las articulaciones reales de este objeto” 
apunta hacia un aspecto importante de esta dialéctica entre lo ideal y lo real. 
La conexión del concepto de corrección con el concepto de un “objeto tras- 
cendente” propuesta por Сооке, da lugar, sin embargo, a la pregunta de si la 
corrección como un objeto trascendente no debe hacer una exigencia al discurso 
racional que este no está en posibilidad de cumplir, Сооке propone interpretar 
al “consenso discursivamente alcanzado” como una idea regulativa que, como 
tal, sea una “representación de la corrección como opuesta a la corrección en 
sí misma”. Pero aquí, también, el estatus del concepto de corrección continúa 
siendo indeterminado. Quizás sería preferible no entender el concepto de un 
consenso discursivamente alcanzado, sino más bien al concepto de corrección 
en si mismo como una idea regulativa, la cual esté relacionada, como tal, con la 
justificación discursivas3, Esto puede explicar muy bien el porqué la corrección 
práctica puede ser, al mismo tiempo, trascendente al discurso e inmanente a 
él. Ella siempre trasciende a los resultados reales de los discursos, pero al tras- 
cenderlos no se refiere a algo que puede ser establecido fuera del discurso. En 
este sentido, la corrección práctica tiene una naturaleza inmanente al discurso ' 


(о inmanente a la justificación) y una naturaleza trascendente (o justificación * 
trascendente al discurso). 


O 5 


52 К. Агкхү, “Balancing, Constitutional Review, and Representation”, en: International Journal оў 
Constitutional Law 3(2005), pp. 572-581, [traducción al español de RENÉ GONZALEZ DE LA VEGA:® 
“Ponderación, control de constitucionalidad y representación”, en: R. ALexY, Teoría del discurso y 
derechos constitucionales, México D, F. 2005, pp. 89-103]. 


53 Cfr. К. ALEXY, arriba (nt. 32), pp. 58-59. 


EEN NAAA ASEO 


Robert Alexy 


RESPUESTA A GIOVANNI SARTOR 


El punto central de: capítulo d:: GIOVANNI SARTOR se refiere a que las considera- 

ciones orientadas a la corsecución «le un fin o también llamadas consideraciones 

teleológicas juegan un rol central еп el aná:isis y la evaluación de los diálogos. 

El concepto de diálogo rs usado por SARTOR en un sentido más bien amplio, 

esto es, como perteneciunte a los “intercambios lingüísticos entre dos o más 
personas” (capítulo 12, nt. 2) que están organizados como un “sistema dialéc- 
tico” en un sentido u otro. Los muy diversos fenómenos comprendidos por 
este concepto amplio de diálogo pueden ser clasificados en diferentes formas. 

SARTOR distingue “ocho tipos Че diálogo: persuasión, negociación, «deliberación, 
búsqueda de información, indagación epistémicz, indagación práctica, erística 
y teoría del discurso puede, en efecto, aprovechar en gran medida del “enfoque 
teleológico” de SARTOR, el cual relaciona una diversidad de metas о valores con 
una diversidad de diálogos no solamente con el propósito de describir y analizar, 
sino también para fines de evaluación y desarrcllo. Queda, sin embargo, una 
diferencia. En el enfoque telcológico de SarTOR, los diversos tipos de diálogo 
parecen tener, por lo menos cn principio, la misma categoría. Cuál de ellos sea 
preferido o recomendado depende de la situación y de los valores o propósitos 
que se desee realizar. Ninguna forma de diálozo tiene, entonces, ип estatus 
fundamental. Se puede denomirar a tal visión como “fenomenológica”. 

En oposición a esto, la teoría del discurso proced: sistematicamente. El 
discurso como tal es el punto arquimédico al cual están relacionzdos todos los 
fenómenos del diálogo. Esto no implica de ningún modo que todas las formas de 
interacción social realizadas mediante actos de habla tengan que ser interpretadas 
simplemente como discurses, o que si tal interpretación no es posible, deben 
ser transformadas en discursos definidos en virtud a la libertad, la igualdad 
y la ausencia de coerción. La teoría del discurso comprende una dimensión 
ideal, así como una dimensión real. El tema principal de la dirnensión real es 
la institucionalización del derecho y de las ins:ituciones jurídicas54, EJ punto 
decisivo consiste en que la Cimensión ideal permanece viva егі este proceso de 
institucionalización La teoría del discurso necesita un tipo de legislación que 
se acerque lo máximo posible а la idea de democracia deliberativa, y ello exige 
una organización y una práctica de jurisdicción que haga posible realizar la 
racionalidad discursiva en cl nivel más alto posible. 

De acuerdo con SARTOR: | 


54 R. ALEXY, arriba (nt. 3), pp. 32-41. 
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Los intercambios dialécticos constituyen el componente esencial de los procedimientos 
legales. Sin embargo, tenemos que abstenernos de imponer un único modelo dialéctico, 
inspirado por una idea abstracta de racionalidad dialéctica. 


SARTOR está en lo correcto cuando enfatiza que no pedemos identificar procedit 
mientos jurídicos tales como la legislación parlamentaria o los procedimientos 
judiciales con el discurso en el sentido de comunicación no-coercitiva irrestricta. 
Pero se equivoca respecto a este punto, si lo que busca es negar la inspiración 
que ellos extraen de la idea general de la racionalidad discursiva. Las reglas de 
los procedimientos jurídicos deben ser justificables en los discursos práctico- 
generales, y los argumentos presentados en, p.e., los procedimientos judiciales, 
elevan una pretensión de corrección que está internamente conectada con la 
corrección práctico-general55. Los detalles son complejos y GIOVANNI SARTOR 
señala acertadamente que existen muchas combinaciones y desplazamientos. 
Él también está en lo correcto cuando sostiene que una diversidad de objetivos 
distintos a la corrección tienen que ser tomados en cuenta, p.e., la seguridad ju- 
rídica, la eficiencia y la autonomía. Pero la idea de corrección conserva cierto rol 
respecto a estos valores adicionales. El grado de realización, así como el balance 
entre ellos, incluido el valor de la corrección, debe ser correcto. De esta manera, 
la idea de corrección resulta ser una idea general, La idea de la corrección, sin 
embargo, está intrínsicamente relacionada con el concepto de discurso. Esto, 
a su vez, expresa una relación necesaria entre, por un lado, todos los tipos de 
procedimientos jurídicos, independientemente de lo pequeña que su dimensión 
discursiva pueda parecer a primera vista, y, por otro, la idea del discurso. 


RESPUESTA A GIORGIO BONGIOVANNI, 
ANTONIO ROTOLO Y CORRADO ROVERSI 


La teoría del discurso es esencialmente una teoría universalista. Ella postula, 
primero, que todos los seres humanos participan (independientemente de 
circunstancias inusuales) en la práctica de preguntar, afirmar y argumentar; 
segundo, que esta práctica necesariamente presupone universalidades del ra- 
% zonamiento que pueden ser expresadas рог las reglas del discurso; y, tercero, 
que la práctica del discurso está orientada hacia la verdad o corrección como 
idea regulativa. 
Споксто BONGIOVANNI, ANTONIO ROTOLO y CORRADO ROVERSI se enfrentan 


“. 


а esta empresa universalista planteando la pregunta: “¿cómo podemos justificar 


55 R.ALEXY, arriba (nt. 4), pp. 214-221. 
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el alto grado de generalidad de un juego del lenguaje en el cual las aserciones 
son en realidad comisivas y las reglas del discurso racionales?” (Capitulo 13) a lo 
que ellos proponen una respuesta muy interesante: “parece que la única manera 
en que podemos responder esta pregunta es mediante una versión generalizada 
de la tesis del caso especial de ALEXY donde cada juego del lenguaje en el que 
las reglas del discurso estén limitadas por razones racionales, es un caso especial 
de un juego universal de aserción y argumentacion”. Es aquí donde surge el 
problema. La versión generalizada de la tesis del caso especial, de acuerdo con 
nuestros tres autores, está abierta a dos lecturas diferentes. La primera pone 
de relieve la dimensión ¿dea! del discurso en la medida en que el concepto de 
corrección es entendido como una idea regulativa. Esta es la visión de la teoría 
clásica del discurso. La segunda interpretación señala el carácter pragmático 
y real del discurso. Uno de los enfoques más representativos en este punto es 
el de Ковект BRANDOM. RONGIOVANNI, ROTOLO y ROVERSI quienes enfatizan el 
carácter “real y concreto” de la idea de BRANDOM sobre “las prácticas sociales de 
dar y pedir razones”56, рог lo que ellos sostienen que este enfoque pragmático 
es el más adecuado sobre la base de que está en la capacidad de evitar un riesgo 
conectado inevitablemente con las idealizaciones: “El riesgo consistiría en re- 
tornar lo que el segundo WITTGENSTEIN denominó “terreno helado en donde 
no hay fricción”, en donde “las condiciones son en cierto sentido ideales”, pero 
sobre el cual “también por eso mismo no podemos avanzar”97, 

¿En verdad la teoría del discurs» nos obliga a caminar sobre terreno resba- 
ladizo? Este sería el caso si la teoría del discurso incluyera una dimensión ideal 
que implicase que esta no reposa sobre el “terreno áspero”55 ае la realidad. La 
teoría del discurso, sin embargo, postula precisamente lo contrario. Una de las 
tesis principales de la teoría del discurso consiste еп que lo ideal bebita en lo 
real. Los discursos reales siempre «aspiran a ser tan ideales como sea posible, 
pero a pesar de ello siguen siendo discursos reales. La crítica de WII TGENSTEIN 
а lo ideal, а la que hacen referencia BONGIOVANNI, ROTOLO y RCVERS:, tiene que 
ver con “la pureza cristalina de la lógica”59, la cual constituía “lo ideal” de su 


56 К. В. BRANDOM, татр Reesons, Harvard University Pross, Cambridge Mass. 2000, p. 35, 
[traducción al español de EDUARDO ре BUSTOS y EULALIA PÉREZ SeDE«O: La articulación de las razones. 
Una introducción al inferencialismo, Siglo xxi, Madrid 2002]. 

57 Las citas corresponden а 1.. ХУггтвкхеткіз, Philosophical Investigations, traducción al inglés de С. 
Е. М.Ахвсомвв, Blackwell, Oxford 1088. parágrafo гот, [traducción al español de А141:УХ50 Garcia 
Suárez у ULises MOULINES: Investigaciones filosóficas, Crítica, В: гсеһопа 1988]. 

58 Ibid. 

59 Ibid. 
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Tractatus logico-philosophicus de 1921. La dialéctica de la teoría del discurso entre 
lo real y lo ideal tiene poco que ver con lo ideal en el primer WITTGENSTEIN. 
Algo distinto a esto sería verdad solo si las ideas regulativas nos exigieran 
abandonar el mundo de la realidad para pasar al mundo de lo ideal. Sin embargo, 
este no es el caso. El concepto de idea regulativa, como es empleado aquí, tiene 
su origen en KANT. KANT destaca el punto de que las ideas regulativas nunca 
pueden constituir un objeto. Ellas “no nos pueden decir lo que es el objeto, sino 
solo cómo se ha de realizar la regresión empírica para alcanzar el concepto completo 
de objeto”%, Esto no solo se aplica al conocimiento empírico, sino también al 
conocimiento práctico. Las ideas regulativas no expresan lo que es “dado”; por 
el contrario, ellas nos dicen qué es lo que está “fijado como tarea”, Al hacer 
esto, no se refieren a ningún “objeto que supuestamente corresponda” a una 
idea, sino “al uso del entendimiento como tal”%2, De esta manera “las ideas 
trascendentales tienen un excelente e indispensable uso regulativo necesario: 
es decir, para dirigir al entendimiento hacia un determinado objetivo”é3, Por 
P cierto, este objetivo “se encuentra completamente por fuera de los límites de 
{ la experiencia posible”4, pero todo lo que es puesto en relación con este, debe 
permanecer dentro de los límites de la experiencia. En este sentido, el uso de 
ideas regulativas debe permanecer siempre “inmanente”%, : 

Si el concepto de corrección está relacionado con los discursos reales, 
el riesgo del “terreno resbaladizo” parece desvanecerse. Esto, sin embargo, 
solo representa un aspecto de la cuestión. El otro aspecto consiste en lo que 
Вомсюулммг, Котого y Rovers enfatizan sobre el discurso. Ellos sostienen 
que el discurso como una práctica social, real y concreta, no puede prescindir 
completamente del empleo de conceptos que tienen, por lo menos en alguno 
de sus aspectos, el carácter de las ideas regulativas. Los tres autores se refieren 
a la distinción de BRANDOM “entre aplicaciones de conceptos objetivamente 
correctas y aplicaciones que son meramente consideradas como correctas de 
manera subjetiva”%, La mera posición de la distinción entre ser correcto у 


бо І. KANT, Critique of Pure Reason, traducción al inglés de W. S. Ріл/нлк, Hackett, Indianápolis 1996, 
B 538 (énfasis del original, trad. alt), [traducción al español de MANUEL García MORENTE, Crítica de 
la razón pura, Tecnos, Madrid 2002]. 

бі Ibíd. p. В 536 (trad. alt.). 

62 Ibid. р. В 671. 

63 16. р. В 672 (énfasis del original). 

64 Ibid. е 

65 Tbíd. p. В 671. 

66 R. В. Вклмоом, Making lt Explicit: Reasoning, Representing, and Discursive Commitment, Harvard 
University Press, Cambridge Mass. 1994, р. боо, [traducción al español de ÁNGELA ACKERMANN PILÁRI 
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ser solamente considerado como correcto parece implicar un compromiso de 
corrección como idez regulativa. 


RESPUESTA A CARSTEN HEIDEMANN 


La teoría del discurso es una tvoria procedimental de la corrección o verdad 
práctica. La tesis básica de todas las teorías procedimentales (е la corrección 
de una proposición normativa depende de si dicha preposición es o puede ser 
el resultado de cierto procedimiento, Es una característica esencial de la teoría 
del discurso que este procedimiento no sea un procedimiento de negociación о 
de decisión, sino más bien un procedimiento de argumentación. Los discursos 
son procedimientos de argumentación que están definidos por un sistemas de 
reglas que exigen, p.e., no cortradicción, claridad del lengua:e, verdad empí- 
rica, consideración de las consecuencias, ponderación de razones, análisis de 
la génesis de las convicciones normativas, el derecho de todos a participar y la 
libertad e igualdad en el discursof”, 

En una de las principales objeciones dirigidas en contra de la teoría del 
discurso se sostiene que no existen relaciones necesarias entre el discurso, рог 
un lado, y la corrección, verdad o validez objetiva, por otro. Es necesario contar 
siempre con la posibilidad de que un juicio normativo sea el resultado de un 
discurso pero а la vez que no sea correcto, o que dicho juicio sea correcto sin 
ser el resultado de un discurso. 

La relación entre corrección y discurso es, en efecto, una «іс los problemas 
más serios de la teoría del discurso. La crítica de CARSTEN HEDEMANN aborda 
algunos aspectos importantes de esta problemática. Su tesis central consiste en 
que la teoría del discurso falla debido a que пә puede establecer “una relación 
constitutiva entre la 1ealización de un discurso real y la validez. objetiva de su 
resultado” (Capítulo 14, énfasis añadido). Esto, sin embargo, no menoscaba а 
la teoría del discurso en la forma en la cual quiero defenderla. Un punto cen- 
tral de la teoría del discurso consiste en el hecho de que siempre sea posible la 
existencia de una divergencia entre lo que es correcto u objetivamente válido 
y lo que es alcanzado сото resultado de un discurso геа, La razón para esto 
es el carácter trascendedor de contexto de la pretensión de corrección, el cual 
es una expresión de la dialéctica entre lo idea: y lo real que es esencial para la 


y Joana RosseLLÓ: Hacerlo explicito: Razonamiento, representación y compromiso discursivo, Herder, 
Barcelona 2005]. 

67 Cfr. R. ALEXY, arriba (nt. 9), pp. 188-206. 

68 R. ALEXY, arriba (nt. 32), pp. 61-64. 


teoría del discurso. Los participantes de los discursos son personas reales еп 
situaciones históricas concretas que intentan alcanzar juicios morales correc- 
tos que respetan las reglas ideales de la argumentación que nunca pueden ser 
completamente cumplidas. Bajo estas condiciones solu es posible una aproxi- 
mación a la corrección. Por esa razón, un consen<o alcanzado en un discurso 
real no puede nunca ser más que un intento de proporcionar una respuesta a 
la cuestión práctica que cumple con la corrección como idea regulativa en la 
mayor medida posible. 

Un consenso alcanzado en un discurso real solo puede contar como un 
criterio definitivo de corrección 51 el discurso fue concebido como un tipo de 
procedimiento de negociación de decisión. Esto, sin embargo, estaría comple- 
tamente alejado del discurso, ya que los discursos son exactamente lo contrario 
de los procedimientos de negociación o de decisión. Ellos son procedimientos 
de argumentación. Esto, sin embargo, conduce a otra objeción en contra de 
la teoría del discurso como teoría de la corrección práctica. Si la noción de 
argumento es el concepto crucial, entonces se puede plantear la cuestión de 
por qué la corrección no debería estar conectada directamente más bien con la 
argumentación o la justificación. Las cosas serían entonces mucho más simples. 
Los discursos presuponen una estrúctura no-monológica o comunicativa. Al 
contrario de esto, los argumentos pueden ser producidos y evaluados por una 
única persona, es decir, ellos son, por lo menos en principio, compatibles con una 
estructura monológica. Se podría denominar a esta objeción como la objeción de 
posibilidad y suficiencia del monólogo, en resumen, la objeción del monólogo. 

HEIDEMANN plantea la objeción del monólogo al preguntar por qué la argu- 
mentación práctica “debe incluir a aquellos afectados por la regulación”. Una 
respuesta a esta objeción tiene que mostrar el porqué la justificación práctica 
tiene que tener un carácter comunicativo o no-monológico. He sostenido que 
la autonomía de los afectados es la razón para el carácter necesariamente co- 
municativo de la justificación práctica, 

HEIDEMANN objeta que el principio de autonomía “no está implícito por 
las reglas del discurso”. Esto, sin embargo, no es del todo cierto, Una de las 
distinciones básicas de la teoría del discurso es la distinción entre las reglas del 
discurso como reglas meramente relacionadas con los actos de habla como tales, 
y las reglas relacionadas con la acción social, al incluir, por ejemplo, al derecho 


69 R. ArexyY, “Nachwort (1991): Antwort auf einige Kritiker”, en: Theorie der juristischen Argumentation, 
2.2 ed., Suhrkamp, Frankfurt 1991, pp. 407-410, [traducción al español de MANUEL ATIENZA е ISABEL 
Espejo, Postfacio, en: Teoría de la argumentación jurídica, 23 ed., Centro de Estudios Politicos y 
Constitucionales, Madrid 2007, pp. 288-1181. 
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humano a la libertad de expresión como regla secial. Las reglas del discurso 
expresan la idea de la autonomía de juzgar; el derecho humano a la autonomía 
garantiza la posibilidad de actuar de acuerdo con nuestros juicios autónomos. 
Ahora bien, la autonomía de juzgar y de argumenvar está implícita en las reglas 
del discurso. Ella es junto con la universalidad su tema principal.” 

En este sentide HEIDEMANN está equivocado. Por otro lado, el principio de 
autonomía en el discurso no implica, como tal, el principio de autonomía en 
la vida social. Debido a esto sun necesarias premisas adicionales. Aquí HEIDE- 
MANN sí está en lo correcto. Esto, sin embargo, muestra que su objeción de una 
petitio principii es equivocada. El paso de una proposición a otra proposición 
con ayuda de proposiciones adicionales no es une petitio principii, incluso si la 
primera proposición lleva un nombre que es simiar al de la segunda. 

Mucho más interesante que esto es la cuestión de si la auternomía en el 
discurso realmente implica una estructura comunicativa de la justificación y 
el juicio práctico. La respuest: a csta cuestión depende de cuál es el objeto de 


la cuestión moral. Las cuestiones morales риедег referirse o bien < la relación ` 


entre distintas personas o a la relación de una sola persona consigo misma. Aquí, 
solo la primera relación será азогаада. Las cuestiones morales concernientes 
a la relación entre distintas persenas son esencialmente cuestiones sobre lo 
qué es una solución correcta o justa de un conflicto de intereses. Una solución 
correcta de ша conflicto de inrereses solo se puede alcanzar al considerar los 
pesos relativos de los intereses en conflicto. No existen, sin embargo, escalas 
absolutas —y en ese sentido objetivas -que hagan posible— medir y comparar 
los intereses еп conflicto. Por esta razón, es indispensable que uno se refie- 
ra a la interpretación de los inteveses hecha por quienes los tieren. En un 
primer momento esto parece reducirse а un completo subjetivismo. Pero la 
interpretación orientada a la corrección es argumentación. Esto implica que 
las asunciones sobre la importancia de los intereses personales tienen que ser 
transformados en argumentos que se relacionen con los argumer:tos elevados 
por aquellos que tienen intereses contrapuestos. Esta conexión es necesaria 
si se quiere alcanzar un balance de estos intereses, un balance respaldado por 
argumentos que cumplan con la corrección en la mayor medida posible. De 
esta manera, una estrucuura comunicativa, es decir discursiva, es requerida 
por la corrección. 


70 R.ALE«XY, arriba (nt. 16), р. 216. 
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RESPUESTA A BARTOSZ BROŻEK 


La base del análisis de BarTOSZ BROŻEK en torno a la función de la fórmula del 
peso еп el razonamiento jurídico, consiste en una distinción entre “dos “esta. 
do” o “niveles” de argumentación” (Capítulo 15). El primero de estos es una 
cuestión referida a la construcción de argumentos particulares, mientras que la 
segunda consiste en comparar argumentos. El punto central de BROŻEK consiste 
en que la fórmula de la subsunción? pertenece al primer nivel, mientras que 
la fórmula del peso tiene su lugar en el segundo nivel donde los conflictos de 
argumentos deben ser resueltos. 

Esta asignación a diferentes niveles debería tener consecuencias significa 
tivas. BROŻEK busca ejemplificarlas al hacer uso de una versión modificada del 
conocido ejemplo del vehículo en el parque empleado por H. L. A. Накт?2: Una 
ambulancia que lleva una persona seriamente herida tiene que llegar al hospital. 
El camino más corto hacia el hospital es a través de un parque. Sin embargo, si 
se permitiese a la ambulancia entrar al parque, ello conllevaría un grave daño 
ambiental. La cuestión consiste еп si la ambulancia puede entrar al parque”. 
No es dificil, en realidad, reconocer que este es un caso entre dos principios 
que Brożek identifica acertadamente de la manera siguiente: 

(Рт) La vida humana y la salud deben ser protegidas por el derecho. 

(P2) El medio ambiente debe ser protegido por el derecho. 

Вво2Ек también está en lo correcto al sostener que la “aplicación de (P1) 
autoriza a la ambulancia a entrar en el parque mientras que la aplicación de 
(P2) prohíbe su entrada”. Sin embargo, el problema comienza cuando BROZEK 
sostiene que el principio (P1), modificado para calzar con el ejemplo, se puede 
formular como sigue: 


(1) Vx (АНІх — ЕРх) 


Donde ані representa el enunciado “es una ambulancia que transporta una 
persona seriamente herida” y EP representa el enunciado “puede entrar al par- 
que”. El propio BROŻEK remarca en un pie de página que “esta transformación 
es problemática” (Capítulo 15, nt. 11). Y en efecto lo es. (1) no es (P1) en alguna 
otra forma, sino que es algo completamente diferente. (1) es una regla concre- 


71 R. ALEXY, arriba (nt. 26), рр. 433-434. 

72 H. L. A. HART, The Concept of Law, 2.3 ed., Clarendon Press, Oxford 1994, pp. 128-129, [traducción 
al español de GENARO R. Carrió: Herbert L. A. HART, El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos 
Aires 1963]. 
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ta relativa al caso que está de acuerdo con la “ley de colisión de ргіпсіріов”73 
implícita si el principio (P1) Пеле prevalencia sobre el principio (P2) en las 
circunstancias AHI (С). Lo mismo se aplica a la “transformación” de (P2) en: 


(2) Vx (Vx — EPx) 
Donde ‘V’ representa el enunciado “es un vehiculo”. Si se añade 
(3) AHla 


А (т) y a (2), entonces se pueden generar dos subsunciones con conv usiones 
contradictorias: 


(ARGD) 

(1) Ух (AHIx — EPx) 
(3) АНІа 

(5) EPa 


(ARG2) 
(2) Vx (Vx > “ЕРх) 


(4) Va 
(6) "EPa 


BROZEK sostiene que esta reconstrucción muestra que la teoría de los principios 
se equivoca en varios aspectus. Consideraré tres?4, El primero hace 1cferencia 
a la tesis de que la subsunción es la forma de aplicación de las reglas, raientras 
que la ponderación es la ќогтпа de aplicación de los principios. Вкоф.к objeta: 
“En el primer nivel del discurso, tanto los argumentos basados сп reglas como 
Jos argumentos basados en principios deben tener Іа forma de esquemas de- 
ductivos”. Esta objeción tendría razón si se identifica а las premisas (1) y (2) en 
(ARGI) y (ARG2) con (Рт) y (P2), respecrivamente, en ur:a forma “modificada” — si 
se identifica (1) y (2) como principios. Sin embargo esto sería errónzo ya que 
(1) y (2) son, como se puede nota:, reglas relativas al caso, es decir, totalmente 
lo contrario de los principios. р 


73 La ley de colisión de principios es la siguiente; “бі un principio Рі tiene precedencia sobre el principio 
P2 en las сігсипҳ‹апсіаѕ С: (P1 Р P2) С, y si Pr da lugar a las consecuencias Q сп las circunstancias 
С, entonces es aplicable una regla válida «que ttene a С como su prótasis y a О сото su abédosis: C> 
О”. ALEXY, arriba (nt. 21, р. 54). 

74 ВкогЕк conecta sus consideraciones sobre la función de la formula dl peso con la propuesta Је sustituir 
a la lógica clásica por la lúgica derrotabl-, por lo que él hace referencia en este contexto а PRAKAEN 
(Capítulo 15). Cfr. sobre esto en R. ALEXY, “Review: HENRY Рваккех 11997), Logica! Tools for Modelling 
Legal Argument. А Study of Defeasible Reasening in Law”, en: Argumentation 14 (2000), pp. 66-72. 
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Hay, sin embargo, un aspecto del argumento de BROŻEK que es correcto. 
Los principios, como las normas en general, no pueden referirse a casos sin ser 
aplicados a ellos. Si no fuese una ambulancia, sino más bien “un auto de juguete 
eléctricamente propulsado”75 lo que se tendría que evaluar, una aplicación de (Рт) 
no resultaría en permitir e! ingreso del auto de juguete en el parque. Ahora bien, 
los principios como mandatos de optimización son aplicables solo si los derechos 
o metas protegidas por ellos son, de una manera u otra, o bien promovidos o bien 
menoscabados por alguna de las características del caso. Se puede clasificar a esto 
como una subsunción bajo un mandato de optimización — un punto decisivo. En 
este caso, toda aplicación de un principio comienza, entonces, con una subsunción. 
Al considerar el hecho de que la ley de colisión de principios exige una subsun- 
ción al final del procedimiento de ponderación, se puede decir en consecuencia 
que la subsunción está presente tanto al inicio, como al final de la ponderación. 

El segundo punto de Вко2Ек consiste en que la fórmula del peso “tiene 
una función esencialmente diferente dentro de la argumentación” del que tiene 
en la fórmula de la subsunción. Se afirma que la fórmula del peso no es capaz 
de “producir” o construir argumento alguno. Como perteneciente al segundo 
nivel ella está confinada meramente a la comparación de argumentos. Esto 
quizás pueda ser verdad, si el reino de la argumentación estuviese confinado 
a un nivel donde los argumentos de forma simple сото (ARGI) y (ARG2) son 
producidos. Esto, sin embargo, significaría subestimar el alcance y poder de la 
argumentación. Los argumentos aparecen en todos los niveles del razonamiento, 
y, además, los argumentos son capaces de estar conectados en distintos niveles 
con estructuras argumentativas complejas.76 

Para comprender la compleja estructura de la ponderación, la fórmula del 
peso debe ser distinguida claramente de enunciados de preferencia con la forma: 


(7) (P,P P) C 


(P; P P) С es una regla de preferencia? que estipula que el principio P, tiene 
precedencia sobre el principio Р; еп las circunstancias С. La fórmula del peso, 
es и, 


(8) С; i ar 


75 HART, arriba (nt. 72), p. 129. 

76 R. Alexy, arriba (nt. 9), pp. 92-93. 

77 Ibid. р. 201. 

78 R. ALEXY, arriba (nt. 26), pp. 443-446. 
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Nos dice cómo (F, Р P, ) С ha de ser justifizada. Ella lo hac» al atribuir a G, 
, es decir, el peso concreto de P, relativo a P; , un valor que está conectado de 
ha siguiente manera con (P. P э) C:79 


(9) 6,,>1-” P,PP, 
(10) С; ¡<I> P,P P, 


(11) G, ; жі--» empate 


De esta manera, se establece una cadena com еба de razonamiento, una ca- 
dena que conecta la fórmula de! peso mediante una regla, enunciado concreto 
de preferencia, con la "еу de colisión de principios, la cual, es le cegla concreta 
relativa al caso dentre de la сигі se llevará a cabo la última subsunción. Esta 
cadena comprende, en efecto, diferentes niveles, pero esto no significa que en 
el nivel que va por encima de la subsunción, como BROZEK parece asumir, no 
se “producen” argumentos. Lo contrario es le correcto. En casos de ponde- 
ración los argumentos decisivos encuentran su lugar ег el nivel superior. Por 
cierto, como argumentos de segundo orden, ellos presuponen ¿1 existencia de 
argumentos de primer orden. Presuponer la existencia de otros 21 gumentos no 
excluye, sin embargo, a la estructura en cuestión de ser un argumento. 

El análisis de la ponderación como parte de una estructura argumentetiva 
compleja muestra que lə ley de colisión de principios tiene un rol central en esta 
estructura. El tercer punto de Brozek consiste en que precisamente esta ley es 
“incorrecta” porque “sugiere” que la fórmula de! peso “despliega su función en 
el primer nivel de argumentación. Por tanto debe ser abandonada”. Yo pienso 
que lo correcto es precisamente lo opuesto. La ісу de colisión de principios no 
solo es un puente indispensable entre la ponderación y la decisión final, también 
cumple esta función “al sugerir” спе la fórmula del peso juega también un rol en 
el primer nivel. Ya hemos señalado que el сопсер:о de un primer n'vel tal como 
es usado por BROŻEK adolece е cizrta equivocidad. Él se refiere a із subsunción 
bajo reglas concretas relativas al caso, la fórmula del peso definitivamente no 
tiene esta función en el primer nivel, Si ella se refiere a la aplicación de principios 
como el primer paso de toda ponderación, esto, también, no confiere ningún 
rol a la fórmula del peso en el primer nivel. La fórmula del peso desempeña un 
rol solo si una primera aplicación de los principios ha conducido a una colisión. 
Una mezcla de niveles es excluida por ambas interpretaciones. 


79 Ibid. рр. 444-445. 
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